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L Diritto Penale, pan al Diritto in genere, non vive 
in una regione al di sopra o fuori dell' umanità, ma di questa 
elemento essenziale e perenne, con questa ha avuto comuni le 
fasi del suo svolgimento biologico, con questa ha avuto un* età 
preistorica ed un* età storica di vita, essendo nella prima come grumo al- 
buminoiàe indeterminato ed informe, e venendo, nella seconda, a specificarsi 
ed a pigliar /^m^ determinate per indi continuamente evolversi in seno 
delle umane colleganze. 

È mio intendimento di studiar Vetà preistorica del Diritto PenAle 
a Roma ed un momento del primo periodo dell* età storica: \\ periodo teO« 

loglco-metailttlco* 

Questo linguaggio prova, eh' io seguo la nuova razionale distinzione 
della storia della penalità saviamente delineata dal Puglia nella sua Evolu- 
zione storica e scientifica del Diritto e della Procedura Penale, I criminalisti 
distinguono, comunemente, quattro periodi nella storia della penalità: il pe^ 
riodo della vendetta privata, \\ periodo della- vendetta divina, \\ periodo della 
vendetta pubblica, il periodo della tutela del diritto o delf ordine sociale. 

Distinzione arbitraria: essa, ben dice il Puglia « non corrisponde alla 
realtà storica, poiché non è fatta secondo un criterio positivo. » A cotesto 
criterio è, per lo contrario, informata quella, che si riconnette alla partizio- 
ne comtiana e per la quale, come nel corso della vitcu umana, cosi in quello 
della vita del Diritto si distingue wn'epoca preistorica^ ^A un* epoca storica^ 



I Nella quale epoca troveremo il Diritto involuto nella forza e per mezzo della forza 
individuale manifestasi nella vita. 



II. INTRODUZIONE. 

suddistinguendosi questa in due periodi: il teologicchmetafisico ed il positivo 
o naturalistico. 

Né impropria s' ha da credere, poi, T espressione d' « età preistorica » 
applicata a Roma: il Padelletti, nel suo Manuale di Storia del Diritto Ro^ 
mano, T adopera più volte; e, infatti, intendesi per essa quel momento^ in 
cui Roma non è per anco comparsa alia Storia ed il Dirlllo, non essendo 
ancora sorti con lo Stato gli organi necessari alla sua obbiettiva attuazione, 
s' attua, a dirla con T Ihering, per virtù immediata della vita. 

Ho diviso in due parti il mio lavoro: g^euerale l'una, spedalo 
r altra: in quella pongo princìpi e leggio in questa fo applicazioni a Roma 
per vedere in che guisa quelle leggi e quei principi generali siansi venuti 
ad attuare neir ambiente particolare romano. 

Y,^ forme primigenie del Diritto PeoaiO e la primitiva influenza teo- 
logica sul medesimo sono, a \tT àxxt^iX resultato dì leggi naturali^ governanti 
lo sviluppo biologico del Diritto come quello dell* umanità^ donde il sin* 
cronismo dinamico tra T uno e 1' altra. 

Prima di studiare presso un popolo quelle primitive /7r»i^ e quella pri- 
mitiva influenza^ è utile in ogni tempo porre, anzitutto, tali /^^^i ; utilissi- 
mo nel nostro, in cui, progrediti gli studi paleontologici e sviluppandosi 
quelli sociologici, crollano errori tradizionali e secolari intorno alle manife- 
stazioni della vita e del diritto* Studiate tali leggi, si spiegano scientifi- 
camente molti fenomeni, che, come meri fatti storici^ apparrebbero bizzarri 
o strani, e facilmente si conciliano e si riconnettono zi principi generali c.tx\& 
apparenti antinomie generate da diversità storiche etnogràfiche ^t\V ambiente. 
Cosi è, che noi, dopo aver fermato ì principi ntWdi. Parte Generale^ 
comprenderemo facilmente perchè neppur ne' tempi preistorici di Roma il 
Diritto Penale si manifesta sotto la forma rudimentale della reazione 
mstantanea e violenta, e perchè V originarsi suo dalla reazione repressa a 
tempo pia opportuno o vendetta non contraddice punto i prificipi e le 
leggi generali, ma n* è, piuttosto, una riaffermazione. 

Fermo nel principio, che il Diritto^ aspetto essenziale della Tlia 
con essa si svolge ed ha comuni i destini, cosi nella Parte Generale 
come in quella Sipeclale ho sempre studiato parallelamente le loro mani- 
festazioni armoniche e le loto forme correlative. Né m'occorre dir della 
ragione, per la quale nella Parte Generale ho guardato anzitutto le 
prime forme della vita del Diritto in genere e quelle, indi, del Diritto 
Penale particolarmente: la vita d' una parte dee riconnettersi alla vita 
di quel tutto organico^ di cui è un elemento^ o, nuz. forza se vogliam con- 
siderare il Diritto come la risultante d' un sistema di forze parallele e 
cospiranti. 

E, quanto alla primitiva influenza teologica sulla Vita e sul diritto^ 
sul diritto penale segnatamente, dopo averne, nella Farle Generale^ 



INTRODUZIONE. IH. 

Studiato le ragioni filosofiche e fisiologiche e gli effetti^ mi son ingegnato, 
nella Parte Speciale^ di tenermi lontano da un errore in cui è facile incor- 
rere intorno a Roma. Qui, infatti, vediamo il principio teologico come nella 
vita primitiva di tutte le genti, aver, certo, sua influenza; pure questo /r«i- 
cipiOf comune alle prime età de* popoli, e che si riflette sul diritto pe- 
nala primitivo, a Roma ha una peculiare attuazione, donde V assoluta 
mancanza d' una teocrazia romana^ ed è curioso: all' attecchir suo non è 
solo un certo senso del popolo, che potentemente s' oppone, ma un parti- 
colar carattere, ancora, de' suoi sacerdoti. 

Questo fatto, che ha da produrre notevoli conseguenze sul diritto 
€ sulla vita del popolo romano, e pel quale Roma dall' Oriente afiatto si 
discosta, mi studiai delinearlo il più nettamente possibile; né tralasciai da 
ultimo di risalire alle fonti del primitivo diritto penale di Roma per istu- 
diare il grado dell' infiuenza teologico-metafisica sul medesimo. 

Queste le linee generali del mio lavoro : esso , saggio de' miei studi 
universitari, è lieto ed orgoglioso d' andar primamente alle savie correzioni 
del mio grande Maestro Comm. Catalano: le correzioni de' savi sono, in ve- 
rità, il guiderdone più caro, che giovane possa e sperare ed ambire. 

Giovami, poi, 1' avvertire, eh' io ho creduto essermi imposto dalla na- 
tura stessa del lavoro il lumeggiarlo con quella relativa letteratura, che, 
mentre rende attraenti gli studi giuridici, fa toccar con mano quel quoddam 
cotnmune vinculum, di cui parlava il grande Arpinate. Naturalmente cotesta 
letteratura risulta in me da quel peculio di cognizioni, eh' è dato a'giovani 
acquistare ne' primi anni di lor giovinezza. 

E qui è il luogo di render pubbliche grazie al valente Capo della Bi- 
blioteca universitaria: ricorderò sempre con grato animo le cortesie costanti 
di quest' uomo egregio, e, quando la Biblioteca da lui così saviamente di- 
retta avrà i Cataloghi per materia e sarà più arricchita d' opere giuridiche 
tedesche, che oggi, per la più parte, fu forza acquistar da me, io mi pro- 
pongo di trarne i maggiori vantaggi per i miei studi, che saranno l'afietto 
più vivo della mia vita. 

n campo, in cui io ho osato, oggi, di por piede vuol essere illustrato 
dai Ceneri, dai Serafini, dagli Schupfer e da quella schiera eletta di più 
giovani romanisti, pei quali, come lo Scialoia, il Veralli, il Cogliolo, il Brugi, ^ 
il Landucci, il Cattaneo, il Fadda, il Fampaloni Roma e 1' antico suo Di- 

X. M* é caro rendere i più cordiali rÌDgraziamenti al valente Prof. Biagio Brugi 
per r amorevolezza onde si compiacque di rispondere a qualche mia domanda. D* un* esa- 
gerazione in cui cade V Hegel rispetto air antico mondo di Roma da lui additatami vor- 
rò fare obbietto di studio particolare. Io son lieto di vedere nella patria mia uno della ri- 
cordata schiera di valorosi, dei quali io non posso essere che discepolo ed ammiratore. 
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ritto si son visti rischiarati da nuova luce. Quanto a me spero, d' aver fis- 
sato amorosamente il mio giovane ingegno al momento più vetusto d' una 
bianca dell'antichissimo Diritto Pubblico di Roma come le mie forze, i miei 
studi, ]' età mia comportavano; spero poi, ad ogni modo, che potrau va- 
lermi lo studio e r amore, 

£. Università di Catania, Giugno z8Sj. 
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La scienza come romanità, alla quale appartiene, 
nella ricerca de' principi... ha dovuto subir 1* influenza 
dello stato delle cognizioni umane ed ha dovuto passare 
per diversi criteri. 

Carmignani — Stor. deiTorig. e dei progr, deHa 
FUos, del Diritto. 
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PRiNCIPII 

L 

Le prime forme della vita del Diritto in genere e del Diritto 
penale in ispecie parallellamente alle prime forme della 
vita dell'umanità. 

Le droit c*est la vie: in eo viifitnur, movemut et su^ 

mus. 

Lbrminibr — Philotophie du droit 

Il diritto > un aspetto essenziale della vita deW ii- 
manitàf e, come tale, mentre trova nell'individuo il 
punto di partenza di qualsiasi sua manifestazione, tro- 
va poi nella società il teatro in cui viene a svolgersi 
in tutta la sua ricchezza e varietà di forme, 

Carle — La vita del diritto nei suoi rapporti 
con la .vita sociale. 

B^una saprema legge biologica governante Io sviluppo d^ogni organismo vivente e quindi quello del- 
r umanità. — D Diritto, quale elemento organico della vita umana, sottosta, nel suo svolgimen- 
to, alla medesima legge biologica— L* età preistorica della vita del Diritto -~ Il Diritto primiti- 
▼o e la forza individuale — Opinione dell* Ihering — Opinione del Carle — Nostre considerazioni 
<— Le prime forme della vita del Diritto Penale — Errore comune agli scrittori della storia della 
penalità — S' accetta la teorica del Prof. Puglia — La reazione instantanea e la repressa (ven- 
detta)— Distinzione tra 1* una e Taltra quanto alP attuazione — La vendetta come diritto e come 
dovere (vendetta individuale — vendetta del sangue) — Considerazioni sulPorigine e sulla natura 
della composizione— £( wergeld—^^ OCUOIVQC^ Transizione alla pena.— Sofgimento del Diritto Pe- 
nale in seno delle umane colleganza. 

I VOLGENDO la nostra osservazione ad ogni organismo vivente, noi 
constatiamo un fatto assoluto, costante, universale: esso è un 
passaggio successivo da stati meno sviluppati a stati sempre 
più sviluppati, a cui, nel corso della sua esistenza, V organi- 
smo ineluttabilmente sottosta; ond'è che ogni essere, la cui vita raggiunge il 
massimo suo svolgimento, ci presenta, anzitutto, uno stato d' infanzia ^ e 
quindi, successivamente, gli stati di fanciullezza^ di giovcntìi^ di virilità^ di 
vecchiezza e di decrepitezza^ stato massimo ed estremo di svolgimento or- 
ganico, che costituisce le colonne d' Ercole della vita degli esseri, ai quali, 
però, sempre nuovi ne sottentrano, perchè, come ben disse Camillo Flam- 
marion, ^ « la vita eterna è organizzata dalla morte perpetua. » 

I O* Slammarion — ulftron. Popul. — Introdttciion 




2 PARTE GENERALE 

Or come il cadere d' un grave verso il centro della terra, come la mu- 
tua attrazione tra le molecole d' un liquido e quelle d' un solido, come il 
galleggiare d' una tavola sulla superfìcie delle acque, cosi pure questo pas- 
saggio successivo della vita da stati a stati costituisce, come ognun vede, 
un fenomeno della Natura. I fenomeni^ poi, han una causa, la causa fenome^ 
nicay e la relazione costante tra la causa ed 'A fenomeno ci dà la legge: la 
legge del fenomeno. 

Se cosi è, come al cader de' gravi verso il centro della terra sovrasta 
1^ l^gg^ della gravitazione universale^ come alla mutua attrazione tra le mo- 
lecole d' un liquido e le molecole d* un solido presiede la legge di captila^ 
rità, come, in fine, sull' equilibrio de' corpi galleggianti impera una lfgg€ 
idrostatica^ il noto principio d* Archimede^ cosi, parimenti, questo passaggio 
successivo degli organismi viventi da stati a stati ad una legge doveva ob- 
bedire, donde una suprema legge biologica o fisiologica ^ governante gli sva- 
riati fenomeni della vita degli esseri e che potremmo dire: necessità d azione 
inazione organica^ 

Né gli organismi individui soli sottostanno all' impero ineluttabile di 
questa legge naturale: quei complessi, come 1' umanità ^ la società, vi sotto- 
stanno anch' essi nello svolgimento della loro vita complessa ^. 

Considerando, infatti, dal lato dinamico la vita individua e la vita col- 
lettiva, r organismo individuo e 1' organismo collettivo^ noi li troviamo gover- 
nati dalla medesima legge biologica, ^ Né è meraviglia: Platone, tanti secoli 
prima, che Ernesto Haeckel ' vedesse nell* ontogenia una ricapitolazione 
della filogenia, aveva già osservato, che 1' umanità può esser paragonata ad 
un uomo in grande , idea, che, a' giorni nostri, doveva esser bellamente espli- 
cata da due pensatori illustri, io dico da Herbert Spencer ^ e da Augusto 
Comte *. 

Governato, nel suo sviluppo, dalla medesima legge, V organismo collet- 
tivo e complesso dell' umanità presenta, nei gradi della sua evoluzione bio- 
logica, un armonico riscontro coi gradi dell' evoluzione biologica dell' fWiw- 



1 II sommo Roxnagnosi) dopo aver fermato il concetto, che dovette precedere un 
lungo periodo, nel quale a forza di milioni d' errori e di vicende V uomo grezzo ed igno- 
rante ò passato allo stato di ragionevolezza e di lumi, riconosce, che come neW individuo, 
cosi pure nei popoli e nell* umanità lo sviluppo della vita spgue la medesima legge biclo^ 
gicuj e cosi conclude : « Dunque il diverso stato di fanciulezza, di gioventù e virilità dei 
popoli ò parimenti una legge necessaria di natura » V. Assunto primo sul Dirit. No* 
turale, 9 IX. 

2 Cfr. Xj. Luciani —' La Fisiologia e la Scienza Sociale — Siena 1881. 

3 S. Haeckel — Antropogenie — Morfologie generale — Paris, 1866, Cfr. Natur-- 
liche Schopfun geschichte del mei. aut. < 

4 H. Spencer — Introduci, a la Science Sociale. 

5 A.. Gomte—'Cours de philos^ositive. 



PRINCIPI!. 3 

duo^ ond' è che la vita deir umanità^ come quella dell' individuo^ ha avuto 
la sua infanzia e la %mz. fanciullezza in un'epoca che q\ì\^tcì\2JXxo preistorica^ 
suddivisa nell' età del bastone^ della pietra e de' metalli *. 

L' et& del bastone ci presenta lo stato ferino della vita^ ci pre- 
senta r i/<?/ff^ //?//; caverne nel momento più triste e più doloroso della 
lotta eterna per T esistenza *. 

L' ei& della pietra nel suo primo periodo, il paleolitico^ ' ci 
.presenta lo stato selvaggio schietto della vita^ T uomo pescatore o cacciatore, 
che lascia le caverne, e vive ramingo, nomade *. E nel secondo, nel neo* 
litico, ci presenta il primissimo dirozzarsi della vita, 1' uomo, che va allon- 
tanandosi dal bruto, pari al quale vìsse faticosamente i tempi primissimi di 
sua esistenza, e va innalzandosi nella scala organica per quella legge di 
evoluzione^ che, indicata da Hegel col suo divenire {WerdenJ espressa da 
Darwin con la lotta per f esistenza e la selezione naturale, fermata da 
Colute con il distinguere nel corso dell' umanità un /eriWt? teologico, un 



1 Grandi ed insperate scoperte hanno, a* nostri giorni , gittato grande luce sui tempi 
preistorici, sino ieri oscuri o fraintesi. La Oeologia, come diceva il venerando Van- 
nuoci, con T aiuto dei fossili rinchiusi nei vari strati della scorza terrestre, giunse a me* 
glio distinguere le età del globo, e, con lo studio degli Strati precedenti i terreni attuali, 
ritrovò r uomo vivente in antichità remotissima e resistente alla generale desolazione della 
natura. Gli avanzi, poi, dell* umana industria trovati insieme alle ossa umane ed a* fossili 
d* una fauna estinta dettero le prime linee per la storia déìV umanità primitiva. V. A.tto 
Vannucci ■-* Studi sui tempi preistorici—' Voi. I. della Stor, deW It, antic. — Cfr. 
I. Ijal>I>OCll .*-X' ìiomme avantVhistoire, eh. Ili, 61. — Stoppanl — Corso di Geolo- 
gia, voi. I. — JjyeUX'-'L* anciennetè de V Jiomme prouvèe par la Geologie — Paris, i872. 

2 Durante questo periodo ruomo tutto senso ed istinto visse della vita bestiale d*ogni 
fiera. Allora si cercherebbe invano Tidea di diritti e di doveri, invano rapporti sociali 
e fiaiili0lia : é il tempo della venus incerta more ferarum. Vero é , che una teoria 
pone la perfezione come origine deirumanità, ma questa teorica ò irrazionale. V. Pan- 
taleoni. Delle diverse forme soc. storiche dell* umanità, della loro diversa import, inre- 
laz, alVevóluj. dei popoli e délV indirizzo diverso loro nella stor, civ. e polit. — Torino 
±88 i. — Gliarles X^yeU — Ei^aiman. de la doctrine, qui attribue une intelligence et des 
feuniUés supérieures à V homme des primiere temps de V espec, humaine — eh. XIX — 
Paris, 1870. — I. LublKXìU — La condii, primit, de V homme — Extrait d^wne mem. 
lu devant V Ass, JBrit, a Dundee — I, 469. 

3 Noi adottiamo la nomenclatura del XiU'b'bocll. V. Hamy — Precis de paleontO" 
logie hum. — Introd. 3. 

4 Le condizioni psico-fisiche dell* uomo nel periodo paleolitico sono assai misere an- 
cora: non ha per anco nò dimora certa nò certo nutrimento. Non conosce ancora la fami- 
glia : nel periodo selvaggio scliietto non essendovi tra V uomo e la donna altri rap- 
porti air infuori di quelli dell* etairismo, per il quale può esistere solo il Mutter- 
reollt, che, come osservò il Sacliofen,'ò quello stato, in cui il figlio non riconosce, che 
la madre — Cfr. Pantaleoni — App. I. alla St, Civ. e Cosi, di ZZomo— Torino 1880. 
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periodo metafisico ed un periodo positivo^ è, ben disse il Fulci, la legge fon- 
damentale della vita ^. 

£ quando, finalmente, i metalli compaiono, con la sostituzione degli 
strumenti metallici ^ a quelli di pietra levigata e col sorgere deiragricolta- 
ra^ i primi raggi di civiltà vengono, dopo lotte ed evoluzioni secolari, a 
rischiarar la vita. È coi metalli che la civiltà penetra nella vita^ è con il 
perfezionamento del lavoro d* essi, che cresce l' impero dell' uomo^ sulla n(x>- 
tura, cresce la sua operosità intelligente : Y agricoltura, coeva all' età de' «r^- 
talli, dà, come ben osservava il Carmignani, * un incentivo più forte, che 
non la pastorizia, ai progressi della ragione, 

1/ uomo cessa, allora , d' essere , come nelle precedenti età , guidato 
esclusivamente dal senso e dall' istinto: la riflessione comincia a guidar gli atti 
della sua vita. E la riflessione gli dimostra, che per conservarsi e viver tran- 
quillo è necessario crear \Midi forza pubblica fSM^QXìoxQ 2ié ogni forza privata^ 
per rintuzzare le prepotenze di questa sui deboli e per istabilire una norma, 
alla quale, conformando ciascuno le sue azioni, potesse conseguire la sua 
conservazione e la sua tranquillità. 

La necessità d' aver uomini i quali s* incarichino della direzione di 
questi interessi « fa nascere, il diritto rettorio, » secondo T espressione clas- 
sica di Grozio, 5 accettata dal Carmignani. E sorgono allora le prime so^ 

I Nel periodo neolitico in cui tal modificazione della vita comincia , V uomo è 
pastore. La riunione d* un gran numero d' animali domestici, divenuta mezzo di sussistenza, 
richiama gli uomini dallo stato di dispersione, nel quale cacciando o pescando Tivevano » 
alle prime unioni stabili. È in questo momento, che sorge la prima forma deU*ar^octa* 
zione genica : la famiglia, donde, col moltiplicarsi de* singeniti , sorgerà la tri1>Tà 
patriarcale, e, per rottura di legami naturali, la tribù znaxnertina. È nel pe- 
riodo neolitico, che nella potestà patema, dispotica ed assoluta, appar la prima for- 
ma d' autorità» e di governo nella vita. Sorge allora la barbarie. V. G-oguet — 
DelV orig. deUe leggi, deUe se. e delle arti — Pastoret — Hist. de la IcgisL I. Introd, — 
Carmignani— Le famiglie barbare III, 79, X.—Vignoli— De^/a legge fond. dcUa 
intelligenza nel regno anim. C. XIII, dove si parla della genesi della famiglia. Cfr. JD- 
Spinas — Des sociétes animtdes : — Paris, 1877. 

3 Coi metalli sorgono le prime società civili ed essi segnano il fine dell* età preisto- 
rica V. Morlot — Ètudes geoolog. arch. Lausanne 1860. 

3 Coeva all' età dei metalli è V agricoltura. È allora, che sorge la proprietà indi- 
vidiude, costante e privata: allora é, che sorge nella vita la necessità del maggior nu- 
mero delle leggi civili e penali per garentire T assodato dominio. Da ciò T attribuirsi dalle 
genti primitive ad un Ente medesimo T agricoltura e le leggi V. Osiride, Tesmofora. A. 
H. Petiscus — Der Olymp. oder Mytologie der Griéchen und Romer ecc. Sffacro- 
bii — Saturn. Ili, Ì2. VirgUU Aen, lib. IV. v. 58. 

4 Carmignani — Primi raggi di civiltà tra i popoli agricoli, IV. 92. Interes- 
sante è per la storia della Filosofia del Diritto Pesame della fase di sociabilità, a cui Ta- 
gricollura dà luogo. Intorno a ciò V. Pastoret — ffist. de la legisl, Tom. primier — 
G-oguet — Orig. détte leg. delle scienz. e delle arti I, V. 

5 G-rotius— i>e iurebelli et pacis — Llvre I, eh. I, $ 2. Il Carmignani 8*è 
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€ietà civiU^ ^ mentre cessano quelle società primitive e meramente naturali^ 
nelle quali ciascuno era a un tempo sovrano, giudice, magistrato, trovandosi 
in quello stato di assoluta indipendenza, che dai Tedeschi fu detto con 
frase energica: selbstafidigkHt^, 

La Mitologia ' e' ha rappresentato sotto le figure di ¥'alcan# 9 ^ 
fabbricatore de' metalli , e sotto quelle d' Orfeo e d' Ermete 9 le- 
gislatori -della loro patria, domatori dell' uomo agreste e feroce, questo 
trionfo successivo dell' umanità sull* animalità, della ragione sul rozzo istin- 
to; e, sotto r allegorìa d* Anfione , a' concenti armoniosi della cui cetera 
sorsero le mura di Tebe, ha espresso appunto questo momento solenne della 
vita, nel quale gli uomini^ sottomessi e raccolti, si son messi sotto la prò* 
lezione d' una pubblica autorità e d' una legge. 



V ha nella vita deir umanità, di cui abbiam guardato rapidamente le 
prime forme evolutive^ v* ha, dicevo, degli elementi organici, i quali, formando 
parte integrale della medesima, ne sono un aspetto essenziale, e, fuor di 
dubbio, il più interessante: tal' è, appunto, il OlrlllO» 

Le Droli ^ est la Tle» diceva il Lerminier ^ con una formula un 
po' estesa, in verità, ma che pure esprime queir intimità, quel vincolo indis- 



fermato a ragionare di tal diritto nel lib. Ili della sua Storia dell* orlg. e dei prò- 
0re8. della S*ll0S. del I>iritto e propriamente li dove si occupa « JM diritto 
delV umanità tra gli antichi popoli occidentali > Lucca, 1851. 

1 E qui notiamo col Samner Maine, che « la sodate des temps primitifs n^etaii 
p€U une cóUecHùn d* individus, comme celle de notre temps, En réalité et au point de 
vite de ses membres, c^était une aggreg'ation de faznilles. On peut exprimer le 
contraste d*une maniere plus claire en disant que Vunité de Vancienne società était la 
famillcy et celle de la societé moderne Vindividu « H. Suznaer Maine — V ancien 
droit considera dans ses rapports avec Vhist. de la société primit. Ch. V. La società 
primitive et V ancien droit — trad, par. Courcelle Seneuil— Paris 1874. 

2 In questo stato gli uomini « non hanno ancora rinunziato alla loro naturale indipen- 
<lenza, non hanno ancora depositato la loro forza neUe mani d' uno o più uomini, non han- 
no ancora affidato a questi la custodia dei loro diritti, non hanno ancora messo sotto la 
protezione delle leggi la loro vita, la loro roba, il loro onore ». VileaigieTi^-'Scienza 
della legislazione Voi. I, Lib. I, e. 1. Oggetto unico ed univ. della Leg. dedotto dal- 
r ordine delle società civUi, 49. 

3 V. jye OrnhemeMB— Mitologia comparato— Milano, Hoepli. 1879. KurtS — 
Mytologle— itfipaì^. i879. 

4 'folcano, secondo alcuni, altro non sarebbe, che una leggiera modificazione di 
Tulbaeain (Gen. IV. 22.) Tanto V uno, quanto V altro sono il simbolo del passaggio 
degli uomini daUa caccia alla pastorizia e air agricoltura. Quanto ai simboli corrisponden ti 
nel mondo indiano. V. XUtter — Die VorhàUe europOischeì- Vólhergeschichten von ife- 
rodotus um den Kauhasus und an den Gesladen des P&ntus, 

5 IjOrminler — PhUosophie du Droit. — Paris 1853. 

A. Zocco Rosa — Tarte Generale. % 
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solubile e perenne tra il IlIrlttO e la Vlia^ ^ per cui quello con questa 
si muovef in questa l. Elemento organico della vita^ trovando, come fa detto 
dal Carle, ^ « neir individuo il punto di partenza d'ogni sua manifestazione 
e nella società il teatro del suo svolgimento, » il Diritta non poteva, 
nel suo sviluppo biologico^ sottrarsi, né s' è sottratto all' impero di quella stessa 
l^ge^ che governa 1' evoluzione hiol<^ica dell' individuo e dell' umanità. Vìen 
da ciò, che non è solo nel corso della vita umana^ che vuoisi distinguere una 
^oca preistorica^ ma ancora e parallelamente nel corso della vita del Bi« 
FliiOSse \yci2i Paleontologia umana^ v'ha la quale ci mostra le prime rozze 
forme della vita umana f una Paleontologia del Diri ito 9 a dir così^ e' ha 
la quale ci mostra, parallelamente, le prime /ttx»^ della z^i/j del Diritto* 

Fari alla vita dell' individuo ^ da cui parte la sua manifestazione ^ pari 
alla vita della società umana, nel cui seno augusto, organica unità , va 
svolgendosi in una varietà e in una molteplicità immensa di rapporti, la 
vita del diritto ha avuto, infatti, la sua infanzia e la ^mbl fanciullezza. 

Che se ascendendo alle prime forme della vita umana la trovammo 
involuta in rozzissima scorza e di poco differente da quella del }atvXo {stato 
ferino) assorgendo; parallelamente, alle prime forme della vita del Dlritt09 
la troviamo involuta nella fiirÈa e per mezzo della fbrza manifestata: 
e com* è feroce, nel suo primo momento, la lotta per la vita^ ^ cosi pure 
feroce è, nel primo suo momento, la lotta pel Diritto *. 

La lottai Ma che e' entra la lotta nell' età deli oro, nell' età della man- 
suetudme e dell' innocenza primitiva? É vero: un tempo 1' età preistorica si 
chiamò aurea età e non solo diede a Rousseau ^ ed a Montaigne ^ materia 

I Se ancora, diceva il compianto 001*1111, manca una definizione della Vita ac- 
cettata universalmente, di certo esiste nella mente di tutti circa la natura della Vita un 
concetto comune, cosicché allorquando fì conosce il modo di comportarsi di un corpo tutti, 
senza eccezione, ci troviamo d* accordo nel giudicare se esso debba ritenersi dotato della 
vfta oppure di essa mancante. V. Paolo Oorini — Meccanica della Vita. Sezione II. 
del suo Studio sperimentale sidC origine dei Vulcani — 547. Lodi, 1871. 
i V. epigrafe. 

3 II primo ad usare la parola Paleontologia umana fu il Serres. Essa divenne il 
nome di quel novello ramo di scienze naturali, che s* occupano della storia delle razze u- 
inane estinte — V. SerreS — Note sur la Paleotvtologie kumaine Compt. rend, Accad. 
Scient. t. XXXVII, 518.) Cfr. Hamy — Precis de pai hum. In*, 2, 

4 La famósa lotta per la vita « riducesi in ultima analisi alla necessitÀ, in cui furono 
posti gli animali d* impiegare una gran parte delle attività a procacciarsi il nutrimento, per- 
ché, non essendo offerto dalla natura con una larghezza sovrabbondante, bisogna eh* essi ne 
fecd^no ricerca e se lo guadagnino — V. Paolo G-orini — Questioni fisiologiche-^ Ori'' 
gine prima dei corpi viventi^ 583. 

5 V. Kodolfo Ihering — Der Kampf um's Recht. Vien. i873. 

6 Houstseau — Contratto Sociale, 

7 Montaigne — Essais — Cfr. Ovid. Metam Lib. I. Tibullo — I, ci. 3. tu- 
cret. De rer, Nat, Lib. 5. 
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di famosi deliri, ma fé' sdrucciolare ì filosofi giuristi in errori né pochi né 
lievi. Gli sprazzi di luce, che, oggi, grandi ed insperate scoverte han gittato 
sui tempi preistoria ^ dileguano per sempre siffatti errori , e X età dell oro 
e della beaUtuditu^ vista al lume della scienza, e* appare, per lo contrario^ 
età di grandi miserie e di grandi lotte. • 

Se è un fatto, che ne' primi momenti dell' età preistorica T uomo visse 
tutto senso ed instinto, noi dobbiam ammettere con il loly, ^ che delle azioni 
da lui in quel momento compiute non gli si può attribuir punto la comh 
scenza riflessa. Vico, ' infatti, acutamente diceva, che gli uomini prima 
sentano senza avvertire, indi avvertiscono con animo perturbato ^ finalmente 
riflettono con mente pura. 

Predominando, dunque, nt' primi stati della vita umana V istinto, che, 
secondo la bella definizione dell' Hartmann, ^ è « un' attività, che conse- 
gue uno scopo senza averne coscienza, » e che trova suoi moventi ne' bisogni, 
qual doveva essere la prima manifestazione esteriore, la ^T\m^ forma della 
vita del Diritto? È chiaro: una manifestazione tnttA instintiva, la quale 
in un tempo, in cui altra disuguaglianza non si conosce à\V infuor di quella 
nascente daìIsL forza e dalla robustezza del corpo, si traduce nella ^r^a e 
con \di. forza. 

A ragione, dunque, il grande Ihering ^ diceva, che mai v' ebbe un 
diritto^ il quale non sia escito dalla /<?r«a individuale, e le cui origini 
non si perdano nel' fondo oscuro della forza flsica. 

Secondo il Carle *, però, V Ihering sarebbe andato all' esagerato non 
iscorgendo altro nel diritto prlmltliro 9 che 1' opera della forza in-- 
dividuale: V illustre autore della Vita del Diritto « convi^n aggiungere, os- 

I V. I. XiU'b'bOCll — Vhomme avant VhUtoire — La condition primitive deVhom'-' 
me (8. e.) — Pantaleoni — JDelle diverse forme sociali storiche dell" umanità eoe* 
<8. e.) — JEB* Ijartel — Nouvelle rech, sur la coexistence de V homme et dee grandi 
mammiferes caracterisques de la der. per, geolog.—iAjm, Se. Nat. IV serie, XV, 216) — 
Pruner-Bey — L* homme et V animai (BuUet. Soc. Antrop. t. VI, 533. 

3 H. loly — L* homme et V animai — ^PBycol. comparée — Paris, 1877. 

3 Vico— &ttfn^a Nttova — ann. Ferrari. 

4 S2. ma.Ttsnaxin-'Philosophie de V inconscient, IH, 88. v. L" inconseient dans 
V inttinct, 

5 R. Ilierlng — der Oeist dee rùmischen Rechte auf der verschiedenen Stufens 
einejr Entwiékelung. 1. e. IV. Di molti popoli, dice 1* eminente scrittore tedesco^ e* ò ignoto 
quel periodo, in cui il IDirltto (RechtJ venne foggiato dalla forza individiude e le tra- 
dizioni di quelli nulla ci fan sapere dei progenitori, che fondarono con la potenza del brac- 
cio il mondo giuridico. Cosi non é pel Diritto Romano : sta sovr* esso rappresa^ in* 
distrutta dal tempo, la macchia del sudore e del sangue. 

6 Q>. Oarle^Za wta del Diritto nei suoi rapporti con la vita sociale— 'V. Lib. I» 
Genesi del Diritto neUa società, p. 40 e la Nota a p. 39. 
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serva, che V uso della forza per far valere il Diritto supponeva in coluf 
che r adoperava un senso profondo del dritto a lui spettante, per cui anche 
allora \ai forza non viene già a confondersi col diritto^ ma è soltanto una 
manifestazione grossolana e violenta del senso giuridico dell' uomo primi- 
tivo. » 

« 

Noi non seguiamo quest* opinione, perchè stiamo intieramente con la 
Ihering nel vedere nel diritto primitivo V opera unica àt\\2L forza individuale^ 
eccitata ùdXV instinto^ anzi» .che da alcun senso profondo del giusto: e di vero^ 
col Prof. Puglia * ci pare impossibile V ammettere neir animo rozzissimo 
deir uomo primitivo cotesto senso profondo, né ciò negando si vien, per altro, 
a confondere il Diritto con la Porza« L' Ihering stesso in quel cap. 
del suo Geist des romischen Rechts, * dove parla del principio della volontà 
subiettiva qual sorgente originatrice del Diritto Romano, dichiara espressa- 
mente di non dar un sol nome ad entrambi, al Diritto e alla Forza» 
uè di voler sostenere, che invece del Diritto reggesse in quel tempo la 
forza* £, in verità, la Forza è semplicemente la prima Torma e<» 
atrlnseca del Diritto» ma, in un tempo, in cui V uomo vive d' istin^ 
io^ è, yxvi2L forma nkeTSkMMÈente instintiva, né altro naturalmente potreb- 
b' essere *. 

Tale la manifestazione primissima della vita del Diritto in genere; ma 
quale quella del Diritto Penale » importantissima parte di quest' or- 
ganica unità? Gli è evidente, che questo quesito equivale a queiraltro: quali 
furono i primi moti delf animo, che seguirono alf offesa^ 

Sia neir uno, sia nell' altro modo formulato, tal quesito ci mena diret- 
tamente al problema dell' origine storica della penalità. E, poiché abbiam 
fermato già il fatto, che nell' uomo primitivo non s' è per anco sviluppata 
la potenza della riflessione e del pensiero e che , perciò , in lui dominano 
senso ed istinto, possiam ora stabilire, anzitutto, il campo delle nostre consi- 
derazioni: esso sarà la natura brutale dell' uomo primitivo: è appunto in que- 
sta natura, che va rintracciata \ origine storica della penalità. 

Risaliamo, per un pò, all' uomo delle caverne, di cui innanzi si fé parola 



1 F. Puglia — Vewluiione storica e scientifica del Diritto e della Procedura 
penale — p. 42. Nota. 

2 J}ei* Geist des romischen Rechfs — Lab I. XII. 

3 « Nelle età primitive , osserva acutamente il Puglia, é impossibile potere trovare 
questo altro elemento (il senso efficace e profondo del giusto indicato dal Carle) for- 
matore del dHtto, il quale é un prodotto d' una secolare evoluzione del pensiero umano 
tanto che difficilmente si può riscontrare questo senso efficace del giusto nei popoli antichi 

orientali avanzati nella civiltà » V evol, stor. del 2>. P. 42 Not. 
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e supponiamo, che un individuo venga ferito da un altro con un bastone, ^ 
oppure che V uno rapisca ali* altro una pelle di fiera, un osso di renna. Spin- 
giamo lo sguardo all' uomo del periodo paleolitico^ ^ e supponiamo, che uno 
ferisca un altro con uno strumento di pietra, o gli rapisca T animale ucciso. 
£bbene: quali moti si dovettero avverare neir animo rozzissimo dell' offeso ? 

Se r instinto era, allora, maestro e donno della vita^ se era V istinto, ec- 
citato da' bisogni naturali il generator unico delie azioni in quel momento 
aspro e doloroso della lotta per resistenza, se di ciò non ci permetton più di 
seriamente dubitare gli studi pazienti ed amorosi di naturalisti e di paleon- 
tologi, che mai poteva sorgere, allora, contro il danno patito, contro la vio- 
lenza sofferta, contro l' offesa ricevuta? É chiaro: nient' altro, che un fili- 
te InstlntlVO di natura instantanea e violenta, e che stava all' offesa 
come air azione sta la reazione ^. 

£ reaxioii09 reazione instantanea, si denomina appunto questo /a//^ 
nel quale, e non nella irendcltlit bisogna ravvisare la monade prìmige- 

nea del IMrilto Penale ^ 

Gli scrittori della storia del DlrlliO Penale han posto la z^^/sr^^f/Za 
individuale e privata come la prima forma della vita paleontologica del 
Diruto Penale* Il Poletti, ^ per citarne alcuni, afferma, che « la 
vendetta privata fu la prima sanguinosa forma della repressione deirin- 
giuria. » 

\é Ellero, ® pur distinguendo neir evoluzione storica, che la repressione 

1 Noi abbiamo innanzi mimifestato d'accettare la divisione àJòW età preistorica nei tre 
grandi periodi d* età del bastone., età della pietra, età dei metalli. Neil* età del bastone 
abbiamo lo stato ferino della vita. V. Kaxny— Precù de paleotiiolog, humaine. 

3 È noto, elle 1* età della pietra abbraccia un periodo assai Imigo dell* epoca preisto- 
rica, sicché 8* ò dovuto dai paleontologi suddividere nei due grandi periodi : neolitico, che 
é il più recente , ma il più anticamente conosciuto , e paleolitico, eh* é il più antico ma il 
più recentemente conosciuto. Gli archeologi francesi lo dicono anche archeólitico o della 
pietra semplicemente tagliata; ma noi seguiamo la dizione del Xjab1>ocll (Vhomme 
avant V histoirej accettata pure da Xjyel (Anciennetè de V homme prouvèe par la Geo- 
logie) e dall* Hamy (Precis de paleontologie humaine). Nel periodo paleolitico abbiamo 
lo stato stivaggio schietto della vita, 

3 Accontumés à des lois, qui protégtnt nos propriétés et nos personnes, diceva .Al- 
1)erto Da'boys, noxis pouvons difficilement nous figurer qu* il ait existé un état,,. 
dans le quel V absence de ces lois produissit une absence de sécurité, È questo, infatti, 
queUo stato primitivo, in cui ciascuno non dipende, che da sé stesso : selbstandigheit, come 
lo dicono i tedeschi — V. Hist, du Droit Crim, Próleg — I, 1. 

4 E poiché la reazione é poggiata sulla forza e con la forza si traduce , si vede 
che anche nella forza si trova la syr^RM^ primitiva del Diritto Penale. 

5 y. Poletti — Teoria della tutela penale — e. Vili. V. App. all' Vomo ddin- 
ffuente di O. Xjombroso, 730. 

6 P- Xniero -— Opuscoli — Origine sporica del Diritto Penale, 
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delle ingiurie e de' delitti presenta, àut periodi^ Tono méividuale e privata^ 
V altro collettivo o pubblico^ anche lui pone la venddta prwata come la>^* 
ma primigenia della penalità nella vita, *• La vengeance pone come prims 
forma della penalità il Duboys ^ e cento altri con lui. 

Quello spinto acuto dell' Ihering ' li dove parla della volontà subiettiva 
esplicantesi con la /orsa, applicata a proteggere e ad attuare il IMrltiOy 
s' è ben allontanato dall' errore comune quando ha detto: « I primi moti 
del sentimento del diritto ofifeso sono la violenta reazione contro la patita 
ingiuria, la difesa privata e la vendetta, » 

Tra noi il valente Prof. Puglia ha ben fissato, da poco tempo, que- 
sta prima vgt2ì forma óeWsL penalità nella vita in un suo lavoro erudito e 
profondo ^; respingendo l'antica teorica come non rispondente al vero, io 
seguo quella nuova razionale e vera: 

E, in verità, in seguito a' progressi degli studi antropologici e paleon- 
tologici l'antico errore è ornai tempo, che cada. 

Nella vita deW umanità v' ebbe, noi lo vedemmo, uno stato ferino, ^ star, 
to rozzissimo d'umana esistenza, in cui l'uomo visse della vita bestiale di 
qgni altro animale. Or in istato siffatto, aWo^esa^ sii danno, sAV ingiuria por 
tita, r uomo non poteva rispondere, che come tutti gli altri animali: rea- 
gendo, cioè, Instantlineailieitte, soccombendo se più debole, vin- 
cendo se più forte. ^ Ond' è, che, sino allo stato selvaggio, non si può par- 
lar punto di vendetta, ma si dee parlar solo di semplice reazione: per- 
chè, infatti, sino a quel tempo, sino a quello stato manca ancora nella rea-- 
zione quéiV elemento, che dovrà, poi, convertirla e trasformarla in vendetta. 

Ed in verità: nella rci&EÌOlie noi dobbiam distinguere due momen- 
ti, et' quali l'uno appartiene ad uno stato meno sviluppato della vita 

1 A. IDuboys — Histoire Du Droit Crim. Tom, I, — Proleg. 

2 "R» Ilierill0'. — I>er Geist des rum. RecJUs, I, e. V. 

3 IP. Puglia — L* evoluzione stor. e scientif. del Dirit. e della Proced, pen,^^ 
Messina. 1882. — Il mio illustre maestro di Diritto Penale , Comm. O. Catalano, che 
ha guardato con acuto occhio sintetico tutto quanto il Diritto Penale (V. Sommari di Le^ 
zioni — e Pessina — Scrittori del sec. XIX) , respingerà anche lui, certamente, T er- 
rore invalso intorno alla prima forma della penalità nella vita, 

4 Oramai non si posson più metter innanzi sert dubbt intorno a questo primitivo stato 
della vita umana. Il non aver distinto bene questa età dalle altre, io dico dalle età della 
pietra e dei metalli, e il non aver considerato V età della pietra nei suoi due grandi pe^ 
riodi ha fatto manifestare a più d* uno opinioni strane sulle condizioni dell* vx)mo preisto^ 
vico: lo s*è detto « iìStVi9^ piene s za della sua ragione (!) », e gli s* é financo attribuito « Io 
intuito dell* immortalità del suo spirito » il che é tutto dira.~Il XiUblK>clL ha ben vagliato 
queste idee nella sua memoria letta dinanzi air Associazione Britannica di Dundee, innanzi 
citata. Anche Carlo XjyeU, da ìioi citato, mostra V inattendibilità della vecchia opinione 
sullo stato primitivo dell* uomo. 

5 II vincitore forse divorava il vinto — Intorno alla questione dell* antropof agiamo, 
V. Capellini — Lettera suUe scoperte paleontologiche fatte a Palmario, 
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umana e 1* altro ad altro più sviluppato ed è solo in questo secondo mo- 
mento, che la nazioni istantanea si converte in vendetta, È in questo se- 
condo momento, infatti, che, migliorate le condizioni psico-fisiche dell' uo- 
mo, la reazione cessa d' esser liiAiAiitlineA/^rar»m m^r^, e diviene re» 
pressai: è quando la repressione^ per un tempo più opportuno, del 
sentimento reattivo sottentra air InstaiiianeltA primitiva del medesi- 
mo che la reilstene si converte in irendeitH, modificazione, che 
corrisponde ad una corrispettiva modificazione dello stato primitivo della 
tnta. Onde acutamente il Puglia: ^ « Passato, dice, lo sialo ftorlUO al- 
l' Islanlanea reazione contro l'autore di un male s'è sostituita la 

reasdone repressa per un tempo più opportuno^ cioè la ven- 

4letla, la quale fu terribile nei suoi effetti, perchè non moderata da nes* 
sona legge tranne che dall'energia dell'impeto collerico e dalla forza or- 
^ ganica dei contendenti. » 

Né distinguiamo la reazione Istantanea dalla wendel» 

Sa per le note caratteristiche dell' instan taneità e della repressione sola- 
mente, ma la distinguiamo ancora quanto al modo d' attuazione. Corns^on^ 
dendo la reazione istantanea a quello stato della vita, nel quale 
non è ancor sorta neppure la prima forma dell' associazione genica^ al- 
tri rapporti non esistendo tra l' uomo e la femmina all' infuori di quelli 
óeìV etairismo, non esistendo ancora singeniti, mancando, quindi, ogni vin- 
colo di solidaUtà, essa non può esser posta in atto cht' d^^V individuo offeso^ 
La irendettay per lo contrario, corrispondendo a quello stato della vita^ 
in cui non solo Vetairismo^ ^ ma anche il Mutterrecht è passato, e lay^jsBif- 
glia è apparsa, e son apparsi i singeniti ed è apparsa nell' autorità del capOy 
del padre la prima forma d' autorità e di governo, può esser posta in atto 
o dallo stesso offeso^ o da uno de' singeniti all' offeso unito per vincoli di 
sangue, ovvero dal capo, dal padre, che; in quel tempo di selb-standigkeit^ 
è a un tempo sovrano, giudice, magistrato. 

Appar da ciò, che, mentre la reazione Istantanea è esein^ 

Slvamente individuale anche quanto alla sua attuazione, esclusivamente 
ed assolutamente individuale non è, quanto alla sua attuazione, la ven« 

detta. 

La vendetta pone tra r offensore e 1' offeso un rapporto indi- 

I S*. Puglia — • L* evoluzione storica e scientifica del Dirit. e della Proc. pen. V, 31* 

3 L* etalrlsmo corrisponde air incerta venus^ come il Mutterrecht , fu gi& 

notato, ò quello stato, in cui il figlio riconosce solo la madre. SI V etairiszno» come il 

Muttorrecllt indicano lo stato anteriore a queir unione stabile tra i due sessi, la quale 

sola può dare la famiglia e la potestà familiare. 
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viduale e privato^ il quale, nella barbarie della vita, diventa ereditario, * 
donde la duplice specie di vendetta : la vendetta Indlvldaale ^ e 

la vendetta del sani^ne. 

La vendetta individuale^ come ben notava il Duboys, ^ è un diritto^ la 
vendetta del sangue un dovere : Tuna è la riparazione delPingiuria conseguita 
ààWojffTeso stesso; l'altra è V espiazion sacra delP ingiuria arrecata alla vii- 
tinta, il cui diritto di personale vendetta, trasmettendosi ali* erede, diviene 
un dovere; la vendetta, individuale neir autore^ doventa vendetta del 
sangue nel successore, ed è per lui un dovere religioso. ' 

Ma il rapporto, che sia la vendetta individuale, sia la vendetta del san* 
gue pone tra V offeso o suoi eredi e T offensore essendo privato ed er edita'- 
rio, doveva, di necessità, mantenere, con la permanenza delle vendette 
uno stato pieno di minacce, di turbamenti, di lotte tali da far nascere nel 
consorzio il desiderio ed il bisogno di farlo cessare. ^ 

Questo desiderio naturale ed irresistibile di tranquillità, necessaria allo 
svolgimento della vita, ammansa, grado grado, la primitiva ferocia degli a- 
nimi e induce T offeso o T erede o gli eredi di lui a contentarsi del riscat* 
to del delitto. Or è quando, modificatesi le condizioni fìsiche ed etiche del- 
la vita, il diritto della vendetta, già ereditario^ divien riscattabile^ che sorge 
la €^OnlpOliizione9 ^ idea, che neir antico mondo germanico si esprime 

1 I Longombardi trasmettevano la vendetta sino al settimo ginocchio. Gir. Del GkLu- 
dice — La vendetta nel Diritto Longombardo — (Estratto daW Archivio Storico Lombardo). 

2 A. Duboys — Histoire du droit crim. des peujples modemes — Prólég. 47, 
Parlando dei Germani : Oudruna, dice, pour venger ses fréres tués par son mari Attila, 
tue les deux jeunes enfants de ce demier et lui fait manger leurs coeurs, CétaU une 
vengnance de sang. — Prólég, 48, 

3 Presso i Germani ed altri popoli nordici in questa vendetta, come ben nota U Du- 
boy 8 (Livre l.re Periode barbare o pi;imitive — S l.re J)es sources germaniques) « il 
y avait encore plus de tendresse et de dévouement pour la victime, gue de ressentiment 
et de haine contre le meurtrier » Quanto al carattere sacro della vendetta del sangue 
V. Michelet — Origines du droit — Pertile — Stor. del D, P, — Introd. 

4 Donde appunto deriva il primo umanarsi della vendetta, a cui vengon sotten- 
trando degli equivalenti. 

5 Niente, certamente, più ripugna ai nostri costumi e alla nostra civiltà,, che il riscatto 
del delitto pecuniariamente; pure Tintroduzione della composizione fu un* evo- 
luzione benefica della penalità primitiva, come quella che attenuò la primitiva ferocia del- 
r impeto collerico deir offeso. Per altro anche a* giorni nostri, ben disse il Duboys (Pro^ 
lég. Il, 7) nei rapporti intemazionali di guerra troviamo qualcosa di simile ali* antica com- 
posizione nella cosi detta contribuzione di guerra, eh* é la riparazione dal 
sangue versato^ la sanzione della pace, che s*é conchiusa, è, insomma, in grande quel che, 
in piccolo, (con qualche differenza dovuta al diverso grado di civiltà) facevano le tribù delle 
società primitive. — Considerandosi, poi, in origine, il delitto /come vedremo innanzi col 
XjUbbocHy qual affare personale che si riferisce ali* aggressore ed alla vittima, ma non 
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^on la voce urelirg^eld \ di cui si fa cenno negli antichi canti nazionali 
teutonici, e neir antico mondo ellenico s* indica con il vocabolo inotvoc^ 
di cui Omero fa cenno nel principio dell' Iliade, ^ e, fin nel famoso scudo 
d' Achille, se ne trova un* allegorica rappresentazione. ' 

Per addurre, che si faccia di ragioni filologiche, ^ la conipoftlzlon^ 
non può, per verità, riguardarsi come la prima vera origine della pena t 
essa è, bensì, un avviamento verso di questa, e crediamo non andar lon- 
tani dal vero nel dirla il punto intermedio tra la vendetta e la 

pena. 

Sebbene, infatti, la COmposIZlone segni, rispetto alla reazlo» 

ne instantanea e alla vendetta Individuale» un progresso 

riguarda per nulla la società, appar naturale che: « tout crime ^ meme la tneurtre pou-^ 
vatt se rttcheter par le payement d* une somme d*argént, sufflssatìte pour satisfaire ìes 
representanis de V homme assassine » Il XillbbOCU stesso ha notato una qualità della 
antica composizione, che comunemente non si nota : il pagamento era bensì « proporr 
iionné au mal fait » ; ma « n* avait aucun rappori avec le crime considerò co- 
me crime » Onde fosse la morte « le resultai d* un crime » o fosse « le résuUat d*un 
acddetU » T indennità restava la stessa. Notiamo, da ultimo, che la parola « compensi- 
zione » s' attiene al latino pacare, placare, pacificare. V . I. Xiiibbodl — Orig. de la 
civUiscaion — Chap. X. La vengeance regidarisée. 437. — Paris, 1873. 

I La voce Géld viene da Gilde , espiazione; espiazione in compensazione. Geld é il 
segno deir espiazione per la compensazione. V. Dabosrs eh. VI. De Tamende en gene- 
rale, 138. Ch. VII. Duwergéld, 147. Gir. Xierminier — P^tTo; op^te du droit. Loie 
Germ, 

2 Nel Lib. I deir Ilicule quando parla del sacerdote Crise, che va al campo dà Gre- 
ci per riscattare la figliuola, Omero così canta : 

. . . . S yàp vjXBz ^occg ini vrjocg 'A/arcIv, 
Xvaóiizvóg ts BJyoczpcc <pipoi>v t' ampEtat^ ocnotvocy 
aTE/Ji/JiaT' £X^v £V XJ^pctv ì-kvj^óXov ^ATzdXXcovog 
)(^pvaicù dvd (jxión'cpcù, xa« X/ctcsto ndvzocg ^A/jxtovg^ 
'ArpecJa Jè iidhaToc Ju», xoajuiKjTops XacJv 

3 V. Biade — Lib. Vin v. 573-86, 587-89. È simboleggiata nella mandra di bovi e 
di pecore, con cui, in quei tempi primitivi , si pagava il riscatto : anche il marito , nel 
diritto eroico, comprava per tal mezzo la moglie, onde Omero stesso chiamava le vergini 
GcX(p£Gl ^Giatzzz produttrici di bovi ai lor genitori. 

4 Coloro, i quali voglion vedere nella composizione V origine della pena^ dicono che in 
^reco anticamente il riscatto s* indicò con la voce TCOlVvj, Il greco però ebbe la voce par- 
ticolare ocUOtVX per indicare riscatto: il derivare dei due vocab. da una stessa rad. non può 

provare che la composizione fa vera origine della pena, dice, al più, che la composizione 
fu una transizione alla pena, 

A. Zecco Roba — Tarte Generale 3 
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interessante e notevole, sebben essa venga ad umanéssar^ la primitiva 
vendetta feroce e sfrenata, pure appartiene, anch'essa, a quel momento della 
evoluzione storica della penalità, che V Ellero denominò periodo privato ed 
in cui tutto è lasciato all'arbitrio individuale. 

Nei tempi primitivi, infatti, il delitto è considerato come un affare 
meramente personale e privato « à ^origine, diceva il Lubbock, * on ne rigar* 
dait le crime que comme an affaire personelle n' interessatit 
que V aggresseur et la victime et qtti ne regardait en rIeD la SO" 

elété. » 

Quindi è, che il capo della tribù non intervien punto a punire le in- 
giurie fatte ad un membro della medesima, e lascia intieramente all' offeso^ 
o a' suoi singeniti, la vendetta o la composizione. 

Finché, infatti, non sorge e si costituisce lo StatO^ \t famiglie^ per 
servirmi d' una similitudine del Duboys,' si trovano in una condizione analo- 
ga a quella, in cui oggi sono le nazioni per rapporto al diritto di pace e di 
guerra. Come oggi al di sopra delle nazioni, cosi, ne' tempi primitivi, manca 
un potere repressivo al disopra degli individui, e la pena^ perciò, sino allora 
non è, che repressione individuale. La pena propriamente detta, la pena 
inflitta da un* autorità costituita e in nome d' una legge allora sorge quandcv 
le primitive società umane, spinte dal bisogno di conservazione e di trcm- 
quillità, sentono il desiderio d' una persona morale, che rappresenti tutte le 
volontà; d' un' autorità e d' una /orza fuòòlica, la quale fissi i dritti e i do^ 
veri di ciascuno e di tutti verso la società, e punisca ^ nome del consorzio 
le violazioni di questi diritti e di questi doveri, eliminando, per tal guisa,, 
quelle lotte e quei perturbamenti derivanti dallo sfrenato esercizio della 
vendetta individuale e privata, contrari alla conservazione e alla trafiguilli* 
tà sociale. 

La repressione de' delitti, insomma, già umanata per la eompoftlxlone^ . 
cessa d' esser mix fatto individuale, e, rivestendo un carattere umano- sociale, 
divien un fatto sociologico e si chiama pena^ quando sorge lo JitatO e 
cessa quella condizione di selbstandigkeit delle primitive società, in cui, 
ignoti magistrati, leggi, pene, ciascuno era, a un tempo, sovrano, giudice, 
magistrato.' 

1 I. Xjubboclc — Les origines de la CivUisation — Chap. X — Loia , 461. — Po- 
ri*, Germer-BaUliéra, 1873. Cfr. Suxuner Maine— -Hwt. jprimitive des delUs—X^ 347. 

3 A. Dttboys — SUU diA droit crini, § II. — Di* droit de vengeance, Paris, Dur- 
rand, 1865. 

3 Nei primordi della vita sociale non esistono leggi e legislazioni, perchò il concetto stesso 
di Ugge si compenetra nell' altro generale dell* azione deUo Siato, Prima del sorgimento di 
esso la società' « trovasi, a cosi dire, nella stessa condizione, nella quale, secondo il siste- 
ana astronomico di Laplace, si trovò il mondo ali* epoca nebalare , prima che nel seno- 
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Lo Sialo imbriglia, per servirmi d' un' espressione dell' Iherìng, > le e- 
boliùonì del sentimetito giurìdico Bubiettiro, trac da si gli organi per P^- 
-àù/tiva attuaiime del dlrtllo* e punisce le violazioni d'esso con quei ca- 
stighi severi e feroci, che ,son propri dell' infanzia dello Statù, nella quale 
4 vivo ancora il ricordo della vendetta individuale, anzi questa non è 
per anco intieramente estinta.' 

Con lo Stalo, dunque, il DIrlllo Penale propriamente detto 
sorge nel seno delle umane colleganze; esso entra, quind' innanzi, nell' f/d 
storica della sua vita insieme all' umanità : la prima fasf della sua storica 
-enstenza yien contraddistinta dal periodo Ac/t^^tVo-me/ii/fxifD dello svolgimen- 
to dell' umano penserò. 



^ della nebuloui si formasiero i diverù centri di gravità, che, poi, in altrettanti pianeti s'ii>- 
fomarono >. V. PtUltaleonl — Appendice I aUa Storia Cinile e Gottitux. di So- 
ma. Torino, ISSO. 

I — "R. Hierlng — Ber Geitt des rOm. Reckis. ecc. 

a Sul primo sorgere dello Stato non tutti i delitti ica ancora paniti dall' ente eoUeU 
To: di taluni la vendetta è rìserbata o agli dei o agli indiTidni. La vendetta Indivi- 
duale, danque, non cessa al primo apparire dello Stato, ma, quanto u delitti, che 
non ledono l' ialereste toniate., vien dallo Stato regolariuata e moderata. Ciò lo Tedremo 
anche a Roma, sebben a»ai meno che altrove. Da principio, dice il Fertile, per essere 
incompleto il concetto dello Stato la società civile si limita a garenlire la propria eó- 
■ten» proteggendola dagli ìaterai e dagli esterni p«(ùi^: pertanto pei soli fotti, che impop- 
tano pericolo alla societd t,' ecoita la vendetta »oeiàU « vten irrogata una pena. — Sttr. 
Diruto del lua. Parte III. — Btor. M Diri*. Pen. lotrodas. 



IL 



Il periodo teologìco-metafisico nell'età storica della vita 
umana e della vita del Diritto, del Diritto Penale parti- 
colarmente. 



Oltre alle origini delle leggio presso tutti i popoli 
divine^ molte nazioni e per numero d* uomini e per po-^ 
ten^a di dominato famosissime^ non ebbero e molte non 
hanno altra legge, che la religione. 

Embrico Amari — Critica <f una Scienza delle 
legista^, comparate^ 176. 

L^età storica della vita — Divisioni di quest' età — I corsi ed i ricorsi di Vico — II perìodo teologi- 
co, il perìodo metafisico, il periodo positivo di Comte — > Come noi accettiamo questa divisione: 
1* applicheremo a Roma — H perìodo tcologico-metafisico nella vita sociale ~ n periodo teologi- 
co-metafisico correlativo nella vita del Diritto in genere e del Diritto Penale in ispecie^L* in-» 
flaenza del principio teologico salla vita del Diritto prìmitivo, del Diritto Penale segnatamente — 
Casse di qnestMnflaenza— Effetti della medesima sol carattere del delitto e della pena — Concia- 
sione della Parte Generale. 

opo secolari evoluzioni spunta, coi metalli, nella vita T aurora 
dell* età storica^ in cui l'uomo, pioniere intrepido, come lo chiar 
jmava Luigi Figuier, camminerà sempre verso destini nuovi ed 
I ignoti. 

Se r età preistorica si divide, come vedemmo, nelle opoche del bastO' 
ne, della pietra e dei metalli^ anche l* età storica ha le sue divisioni, i suoi 
periodi evolutivi, che non son, certo, i corsi ed i ricorsi del Vico. * 

Questo genio solitario e potente vide un circolo fatale, ^ dentro il qua- 
le i popoli, Danaidi novelle, correrebbero e ricorrerebbero inevitabilmente; 
perchè, secondo lui, dopo V età deU idolatria o degli dei^ Y età della barba- 
rie o degli eroi, T età della legge o dei cittadini le nazioni dovrebbero ri- 
tornare allo stato di natura. 

I fatti han invalidato la teorica del Vico: anzi d' essere racchiusa en- 
tro a un circolo fatale, l'umanità percorre un cammino indefinito e peren- 
ne: non corre e ricorre^ s'evolve) e per V evoluzione non nioxnz. z\V età prei* 
storica, ma s' avanza in quella storica. 

I Ved. Vico — Scienza Nuova, 1. II. e. XVIII. Cfr. Smerico Amari — i>«r 
eùrto deW utnanità, 289. 

3 L* idea di circolo, di corso e di ricorso à crede, comunemente, propria del VlOO» 
dò é un errore : esso fu messo in evidenza dall' Amari, il quale dimostrò, che tale idea 
TÌmoDta a Pitagora, fu seguita da Cicerone, da Ovidio, da Orazio, da Patercolo, da Marco 
Amelio e dai primi padri dei Cristianesimo quali Origene, Eusebio, Lattanzio. 
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Angusto Comte, ' ajQfermando questa Ugge fondamentale della vita^ ha 
distinto, per adoperare le parole sue, troU états theoriques differents nello 
sviluppo {devehppemenf) dell* intelligenza umana e quindi della vita sociale: 
lo stato o periodo teologico (état théologigues ou fictiv); lo stato metafisico (Hat 
wmetaphìsique) ; lo stato scientifico o positivo (état scientifique ou positi/). 

Nello stalo teologico lo spirito umano considerai fenomeni della 
Natura come prodotti dall'azione diretta e continua d'agenti sovrannaturali, 
più o meno numerosi, il cui arbitrario intervento spiega, allora, tutte le ap- 
parenti anomalie dell' universo. ^ 

Nello sfato metaflsICO che, secondo il Comte, non sarebbe, in fon- 
do, qti une simpU modification generale du primier, gli agenti naturali son so* 
stituiti da forze astratte, vere entità {abstraction personifiées\ alle quali si 
attribuiscono i fenomeni, anzi a ciascun fenomeno s* assegna un* entità cor- 
rispondente. 

Nello siato positivo finalmente, lo spirito umano, rinunziando a 
conoscere le cause intime dei fenomeni, mira a scoprirne le leggi effettive 
per mezzo dell' osservazione e della ragione. — A questi tre stati o periodi 
dello sviluppo dello spirito umano corrispondono, naturalmente, tre stati o 
periodi correlativi nella vita storico-sociale ^ dei quali i due primi vengon 
contraddistinti da falsi principi, da superstiziose concezioni della Natura e 
dal regnar assoluto degli dei, a' quali ogni naturai fenomeno viene attri- 
buito.* 

Accettando la divisione comtiana dell' età storica della vita^ non la- 
sciamo d' osservare col Carle ^ che i tre ricordati periodi, i due primi se- 
gnatamente, si compenetrano, più che escludersi, e poiché il Comte stesso^ 
ha considerato il periodo metafisico come une simple modification generale du 
primiery cioè del teologico^ appar chiara la convenienza e la ragionevolezza 
di guardar a un tempo il periodo teologico metafisico; il primo momento di 
questo periodo noi appunto guarderemo a Roma. 

I iLm Ooznte — > Cowi de jphUasophie positive — Tom, prim, contenemt les preli^ 
minaires generaux et la phUosophie inathematique^-~'PTumer Le^ons— - pag. 8. Cfr. dello 
stesso autore : Systeme de polii, posit. 

a La Natura, questa forza multipla ed infinita, che racchiude Tuomo ha ricevuto le Bue 
prime adorazioni; ma vien poi un momento, in cui, come diceva il Xaerminler — TA^o- 
rie de la relig» grecque eh. IV. 34 — T ìiomme chercha ses dieusp dans T humanité più- 
tòt que dems la nature, V iticamation prévalut et s^éspprima de miUe fagon. 

3 È questo il momento, in cui il coltivatore nella sua mgenua imaginazione si rappresen- 
ta, come notava il Vannucci, (Stor. ddC Ital. ara. e, V. — Voi, i,) i campi, i prati, 
i boBchi, i monti, i fiumi popolati di Numi e di Qenl: veritables entités, direbbe 11 Oonx- 
te, absfraction personifieés inhtrent aiuv divers étres du monde et congues come capa^ 
bles <r engendrer par ellea-mémes toue le phénoménes ohservés. 

4 V. Q-. Carle — La vita del Diritto nei sìaoì rapp, con la vita sociale. 
3 Cours de phll. pos. p. 9. 



l8 PARTE GBNEltALB 

Il periodo ieelestCO-BietallttlCO segna r influenza massima del 
principio religioso ed jeratico sulla vita sodale^ sullo Stato, Quando, in seguita 
a lente, ma continue evoluzioni, le prime società naturali, intieramente disco- 
standosi dalle altre animali, si trasformano in società civili e sorge lo Stata^ 
questo vive gli anni suoi d' infanzia all' ombra del dominio teologico ed /V- 
ratico, naturai conseguenza di quella fede superstiziosa e cieca, che, nello 
stato teologico-nutafisico dello svolgimento dell* intelligenza, le genti primi- 
tive hanno verso gli Dei. Di costoro doventan sacri rappresentanti uomini 
intelligenti ed astuti: i sacerdoti: interpreti unici della divina volontà, 
circondati dall'aureola religiosa, essi dominano |^la vita delle genti primi- 
tive. * 

Sacerdotale fu, in&tti, il governo primitivo di quasi tutti i popoli, di 
•quelli orientali segnatamente: i Bramini furon i primi capi dell' India, i 
Coeni dell' Egitto, i Magi della Caldea, i Druidi delle Gallie^ i Sacerdoti del 
Sole del Perù: la credulità dà, come diceva il De Maiziéres, ^ ai sacerdoti 
diritti particolari alla confidenza e alla riverenza delle società nascenti. * 



« Sorge allora la Teocrada — Governo di Dio. Basa fondasi presso tutte le genti 
sul riconosciinento d* un ordine divino, nella cui essenia non penetra la mente umana e la 
cui virtù si fa sentire direttamente ed irresistibilmente nelle cose del mondo: il governo della 
società dipende allora dai comandamenti d*una potestà soprannaturale. — Tutte le genti, nelle 
loro origini, comunque diversamente, sottostarono a questa forma di reggimento. Quando 
infatti i popoU cessaMCno d* esser nomadi e si fanno una patria, gittando le prime basi 
delie società stabili, questa traeformarione « obbedisce principalmente ad impulsi religio- 
si » La teocrazia ^antei^ica o fnonoieislica in Oriente, si distingue in ieroHctt, mo» 
narchica e nomocratica, V. BrOBialti— Xftf forme del governo cap. VII. La Teocra- 
zia^ e Xjevl— 2^a teocrazia mosaico, 

I Anot de Maizléres — Codice Sacro o parallelo di tutte le religioni, Natu^ 
ràlism,o néUa religione. (Cfr. Oantù — Religione) Di quest* autore non crediamo accetta- 
bili le idee intorno al Teismo primitivo , ammettendo con il XaUbbOdc — Les orig. de 
la ciotZwat.— rateismo primitivo non nel senso di m^mcama eusoluta di divinità, in 
quello b?n8l di mancanza di un* idea chietra e determinata della medesima. 8i può vedere 
quest* aut. neir opera dt dove delinea diiaraménte le varie stratificazioni dell* idea teolò- 
gica nella vita. 

3 Secondo Srodoto e Diodoro gli uomini sarebbero stati da prima governati da 
Numi. P ea v iy i ioles-* CroTtologia delta Stor, 8ac, II, 655.--e Zablotiseki— Pan- 
thèon Aegyptiorum siw de dite eorum com. — Proleg. 31 e seg. — si scalmanano a di- 
mostrare, che Numi non poterono mai regnare personalmente sugli uomini. Ciò è ovvio: ma 
il Zlesvignolefei ed il la'Monselci non han posto mente, che Brodoto e I3Ìo- 
diOro chiamano renumi i re deificati dai sacerdoti, i quali, quando i re avevan addimo- 
strato loro una deferensa illimitata, ricorrevano alla deificasione vuoi per eccitare Fimita- 
zione dei benefizi, di cui il re li aveva arricchiti, vuoi perché il loro potere, per tal mezzo» 
stesse sempre al di sopra di tutti, anche dei re. 
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I primi legislatori delle genti, furono o sacerdoti od uomini con appo- 
sita rivelazione inspirati dagli Dei: Minosse da Giove, Licurgo da Apollo^ 
Manu da Brama, Menes da Mercurio, Numa dalla Ninfa Egeria. ^ Onde 
Platone, nel Proemio alla sua opera intorno alle leggi {ffóuLOi) poneva quei 
detti famosi : « Gii Dei, o forestiero, ovvero gli uomini credete autori delle 
Uggii Gii Deif amico, gli Dei soli essere il panno ». 

Nessun atto della vita, in verità, non risente, ne' tempi primitivi di 
ogni popolo, r influenza d' un Kfame, o sfugge all' impero de' sacer- 
dotty gelosi custodi di quel fuoco, che Porfirio diceva symbolum Naturae 
e che, perciò, era ne' tempi custodito gelosamente. ^ Primi ed unici custodi 
della scienza religiosa, i iMicerilOll furon anche i primi cultori di quel- 
la profana. I mesi, le stagioni, gli anni, i periodi si determinarono dopo 
lunga serie d' osservazioni, fatte dai sacerdoti ed annotate ne' luoghi sacri. 
Furono i sacerdoti che, studiandone tutte le apparenze, determinarono il 
corso del Sole, da tutte le genti venerato o direttamente o come simbolo; 
essi, che, osservando le fasi della luna, le mete del sole, il passaggio de- 
gli uccelli composero, come osserva il Rosa, • le prime cronologie e i pri- 
mi calendari, determinando le epoche opportune alle opere agricole, alle 
navigazioni, alle spedizioni militari, mentre prima d'allora, come cantava 
Manilio, la vita : 



. . . operum ratione carebat 
Et stnpefacta novo pendebat lamine mundi, 
Tane velut amissis moerens, tnm laeta renatia 
Siedeiibns 4. 



£gli è perciò, che le prime verità scientifiche apparvero involute nel- 
la religione, ^ come l' idea religiosa, ben osservava lo Zeller, ^ fu sempre la 
prima forma, sotto la quale V universale connessione de' fenomeni e V im- 
pero delle forze invisibili o delle leggi naturali si son presentate all' uma- 
na coscienza. 



I Quando, poi, come notò V illastre .Amari (Critica d* una Bciensa ecc.— Gap. V, I) 
il progresso del vero die più fiducia alla ragione e ì disastrosi errori dei legislatori, già di- 
vini, fecero evidente, eh* essi pur uomini fossero, allora si pensò a |ce^iere i pia sapienti e 
per l'esperienza e per gli anni più saggi a dar leggi ai popoli. 

3 V. Andreae Alciati — ^Emblemata cum Coment. AmpUssimiB — ^Sintagma— XLV. 
PiMtavii — MDCLXI — Tal ufficio a Roma fu affidato a sacerdotesse. 

3 Q. Xlosa — Storia Generale déUe Storie — Capo I — Religione e poesia^ 4. 

4 Manllii — Astronomieon. 

5 Cfr. Rapisardi — Il Nuovo Concetto Scientifico, 

6 Zeller — Die PhUoeophie der Griechen, in ihrer geschichUichen Enttoichelung 
dargeetellt» 
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Della vita aspetto essenziale, alla legge medesima obbedendo nel suo 
svolgimento biologico^ il Diritto non poteva sottrarsi all'influenza pri- 
mitiva del principio religioso: qX periodo teologico-metafisico della 27i/a è cor- 
relativo il periodo teologico-tnetafisico del Diritto, 

Il diritto e la rellfi^ione, considerati nella loro genesi, ci si pre- 
sentane in verità, come due gemelli, che, a dirla coli' Ihering, * qualunque 
parte della storia si contempli, vivono i primi anni dell' infanzia nella più 
stretta intimità, soccorrendosi e supplendosi a vicenda, donde le due note cc^ 
ratteristiche del diritto prlmltlro: \2^ forza delf individuagli protezio- 
ne dei Numif concìliantegli rispetto. 

L' intimità primitiva tra diritto e reHytOlte visibile nel dirit- 
to Citane» visibilissima è nel diritto penale di tutti i popoli. La 
rellSlonOf ne' tempi primitivi, dà alle leggi quella forza, che per sé 
stesse non hanno: fin da quando sorge il periodo agricolo, e le stabili prò* 
prietà cominciano, la religione s'unisce alle prime leggi per dar un nuovo 
appoggio alla proprietà. Essa primamente impose, che i limiti dei campi 
venissero onorati, donde il noto uso presso i popoli nascenti d' incoronare 
quei limiti di ghirlande e di deporvi intorno le primizie di quel suolo, di 
cui i Numi facevan rispettare il possedimento e 1' uso. ^ £ chi, non ostante 
questa divina protezione, violavalo, chi con 1* omicidio turbava T ordine, la 
pace, la tranquillità dei consociati, aveva arrecato un oltraggio agli Oel^ 
era incorso nella loro collera, s' era attirata la loro vendetta, implacabile» 
tremenda, estensiva: pesava, di fatti, su tutto il consorzio^ su tutta la co^ 
munanza, macchiata dal delitto dell' individuo , finché 1' espulsione o la mor- 
te del colpevole non fossero venute a placare l'ira dei Maml e a soddi» 
sfare la loro vendetta ! ' 

Strane cose, in verità; ma non dimentichiamo eh' è del periodo teolo* 
gico-metafisico della vita, che stiamo parlando, di quel perìodo di false con- 
cezioni della Natura e di grossolani pregiudizi, per i quali si vede in ogni 
atto della vita, in ogni fenomeno della Natura la presenza d'un dio minac- 
cioso : Numi irritati ed implacabili imperano, i quali, come diceva l' illu- 

1 R. Ihering — Ber Geist dea róm, Rechts — T. I. e. XII. 

2 Con il sorgere della proprieti stabile e òx\V agricoltura sorgon anche i primi riti, 
le prime espiazioni. Si»Tedono, allora, gli altari cruenti e i sacrifizi umani e poi le purificazioni 
come nei culti pelasgici di Samotracia. V. A.. Vatinucci— B^^^^nt pelasgiche e iia^ 
liche — Storia delV Italia antica Utt^trcUa — V. I — e. II, 95. 

3 II delitto neirinfanzia delle umane società rispetto alla divinità» offesa é conside- 
rato non come un atto isolato <, ma come un ixtto collettivo^ donde Testendersi della respon- 
sabilita a persone, che delitto non han commesso, sicché, come ben notava il Suxnndr 
Maine — h' an cien Droit— eh. V. società primitive-'tracl. par, Courcell Senaeil» 
120 — r idea di responsabilità è più estesa nei tempi antichi, che nei moderni , nei quali 
è solo r agente, che delinque il quale risponde del suo delitto. 



PRINCIPII. 21 

-stre Troplong, ^ sordi alla preghiera, non vogliono, che V esfiazianex son 
-essi, che, dalFalto, dettan leggi, giudizi, riti; essi, che, vedendo in Un de« 
iitto un sacrilegio, in un'omissione vm* empietà dall'alto comandano pene 
^ vendette I 



L' influenza della rell|rtone sui primi stati della vita del dlrlt» 
%0 in genere e del dlrUio peo Ale in ispecie è un fatto. Ma la men- 
te umana non s'appaga della semplice conoscenza àt^ fatti: essa vuol co- 
noscerne la causa, indagarne Vorigine, assorgerne alla genesi: nobil tendenza 
eh' è, e sarà sempre, fonte perenne dei progressi costanti della scienza e 
dell' umanità. 

Or di cotesta influenza primitiva della rellfflone sul dlrttlo si 
può considerare, anzitutto, la causa da un punto di vista meramente /^Ai- 
co, ' dal punto di vista di quell' idea roMzissima e confusa di divinità punitrice e 
collerica, che l'uomo da prima concepisce^ e che gli mantiene nell'animo un 
timore, il quale è l' unico mezzo, che possa, allora, attenuare, e mitigare 
quella violenza e qfitWdL forza, che son le due grandi avversarie del dirii^ 
U primitivo', ma questa causa può esser anche considerata da un punto di 
vista tutto fisiologico; e poiché il diritto è un organismo, questo linguag- 
gio non è punto inopportuno. 

La Fitologia ' e' insegna, che il vegetabile si sviluppa dalla cellula : già 
^n<Ai^ V uomo si sviluppa da una cellula, ^ donde il vecchio principio: om^ 
ne vivum ex ovo. 

V istologia ^ ci dice, a sua volta, che la cellula è composta d' un m- 

volucro e d' un contenuto e prova, che se quello mancasse la cellula non 

potrebbe aver esistenza, perchè mancherebbe quella difesa contro le ingiù. 

^ rie esteme, la quale è ad ogni germe indispensabile, perchè si possa svi* 

luppare. 

Or il diritto» nella sua infanzia, non dissomiglia punto dalla cellu^ 
la^ dalla quale si sviluppa il vegetabile, perchè come allo sviluppo della cel* 

I Troplong •— Memoria letta aHV Accademia déUe sciente morali e polUiehe in 
Tarigi. 

3 Cfr. Carle — Xa vita del Diritto. 

3 y. Daohartre — Elém. de Botanique -* Paris, 1877. 

4 V. Kaeokel ^ Antropogenie. L* uovo, infSsilti, dal quale ogni indÌTiduo ha orìgine, 
come osserva quest* autore nella sua Morfologie generale, è semplicemente una cellula af- 
iatto simile a quella d* un animale o d* una pianta -« V. Lei. La — Legge fondamentale 
4i2r evoluzione organica. 

5 V. B*. Tomal^ene— Origine e diffusione dei vegetali sìd globo -^ Prolusione, 
per r inaug. dell* an. scoi. 1881-82 nella R. Univers. di Catania. 

A. Zocoo-RoiA — Torte Generale. 4 
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ìula à necessario V involucro^ che da ingiurie esterne la protegga e la ripi^ 
xi, così il dlrltlo, che trovasi ancora in tenera età, non potrebbe svoU 
gersii non potrebbe, anzi, oiemnianco vivere senza la provvida tutela d' un 
involucro , che lo proteggesse contro gli attacchi di quella violenza e di 
quella rozzezza primitiva, dalle quali la tenera vita sua è contrastata e con- 
tristata. 

Fate che il diritto appaia, sin da principio, come mera opera del- 
Tuomo: non resisterebbe agli urti, agli attacchi dell' arbitrio, del capriccio, 
della violenza, della forza: ci vuol un involucro^ che, qual corazza, da que- 
sti attacchi, da questi urti primitivi, lo protegga e lo ripari. 

Q}x&\! involucro, tutelatore del diritto primitivo, e che, come nel caso del 
vegetabili, è la conseguenza d' una legge naturale, è la rellKloney la 
quale esercita questa sua primitiva naturai tutela sul diritto con l'aireo- 
la della sua consacrazione* 

£ poiché il diritto penale è quella parte del diritto, che va 
maggiormente esposta agli attacchi e alle reazioni della forza, della violen- 
za, della rozzezza primitiva, è nel diritto oeilMe appunto che il prin* 
cipio religioso ferma propriamente sua sede. H che vien luminosamente com* 
provato dalla Filologia, la quale è la fiaccola rischiaratrice delle idee gin* 
rìdiche primitive, ^ da che, per altro, come ben notò il Savigny, ' la Un* 
g^ua ed il diritto non hanno un' esistenza per sé indipendente, ma son 
due modi d' attività, son due forze del popolo naturalmente inseparabili : 
l'è solo la riflessione, che li considera, poi, come qualità particolari e di- 
stinte. 



Fermato il fatto dell' influenza del principio religioso sul diritto in ge- 
nere e sul iSritto penale in ispecie nel periodo teologico-metafisico della vita, 
assorti alla causa di questo /a//^, ci giova, da ultimo, considerare breve- 
mente gli effetti. 

Gli effetti dell' influenza del principio teologico sul diritto penale 

primitivo si traducono nelF capetto eminentemente ed eiMlUAÌ¥a- 

1 « La parola, diceva Vico, é la manifestazione viva delle leggi e le leggi sono |a 
parola e la Tità dei popoli ...» « La scienza delle lingae, soggiunge, con le quali parlano 
le religioni e le leggi é quella, che le conserva » Scien^» Nìmv, — Idea delV opera. La 
Scienza del linguagffio, però, ali* incontro della Filologia, è un, parto del secolo nostro. 
Y. OuTtiuB^Erlanterungen zu meiner (hriechischen Schvigrammotik^A^, I. deU'ed. 
di Fumi, Filologia e Linguistica saran sempre gli ausiliari più interessanti nell* inter- 
pretazione delle idee giuridiche vetuste, e ben I' ha compreso V illustre Monunsen, eh» 
oi ha dato gì* interessanti lavori: Naehtràge zu den qskisehen Hudienr^Berlin, 1846.— 
Die Unteritaliechen DiaUkte, Leipzig, 1850. 

2 fitatvigny — De 2a vocaiion de notre 9Ì4cle «te. 
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fltt^lHie nl^ioso, sotto il quale appaiono, allora, i due concetti fondamen- 
tali del diritto medesimo: il IleliliO e la pcnmu Che cosa è l'uno? 
Vn* offesa alla divinità. Che l'altra? Vn* esfiasicnei suppUcium^ da sub-pia* 
tare^ ^ altro non è che platamentù dell' ira divina^ suscitata dal malefieia 
del colpevole. 

Sotto l'influenza del principio iéologico-nuU^ico la peBA è, a ver dire, 
espiazione^ che tende aliai purijlcasione : il AellttO délV individuo ha confami* 
nato, ha infettato V intero consorzio, il quale incorre tutto nella collera di- 
vina. Un sol mezzo ha questo per disinfettarsi : la purificazione, e la purì* 
Jicazione s'ottiene con Y espiazione del delinquente: perchè V ira divina è 
V effetto d'una causa: il delMCO* Ora V espiazione del suo autore, purifi- 
cando della causa il consorzio, cessa di fargliene risentir ulteriormente l' ef- 
fetto : va cosi spiegato quel sedarsi dell' ira divina contro tutto il consor- 
xio, che tien dietro all' espiazione del delinquente. 

Quest' idea di purificazione, annessa alla penii nella sua origine vien 
comprovata anche dalla Filologia: havvi infatti, una attinenza innegabile 
tra le due voci: noivrj e po60A con j/mp, da cui si forma il nomina- 
tivo asigmatico rò ;rv|9, il fuoco, V elemento purificatore,* 



Questo concetto d' espiazione e di purificazione nella penalità non s' è 
estinto, che assai tardi. Esso sopravvisse nella dottrina della giustizia ^ 
la quale , avvolta prima , come notò l' illustre Pessina , ' nelle conce- 
zioni religiose dell'Oriente e della Grecia, ebbe nella civiltà italo-greca 
una prima manifestazione nell' avznztnovOóg de' Pitagorici; trovò suo svol- 
gimento nel Gorgia di Platone, per il quale la pena era « purificazione 
dell'anima dal male dell'ingiustizia, i fu misticamente riprodotta dal Cri- 
stianesimo, teoreticamente da Dante e da Tommaso d' Aquino nel Medio 
Evo; ebbe a seguaci Grozio, Seldenio, Leibinizio e Vico, e trovò, in Ger- 
mania, in Emanuele Kant, chi la ridusse a formula scientifica. 

Certamente l'idea di purificazione e d^ espiazione, pur sopravvivendo nel 
tempo, non fu. né di quella medesima natura, né di quella medesima for- 
ma, che nel perìodo delle teocrazie paurose ed onnipotenti. Molte e pro- 
fonde vestigie queste lasciarono nella storia primitiva delle genti; e comun- 
que l'incivilimento abbia arrecati all' umanità tempi tanto migliori, pure, 

1 Cfr. Isidorl— Ir^fc. etymolog,^iyìBZ^LéxÌe, eiymciogo, ling. ronum— Bonn, 
ISffi'^.^'WiCÌhr^Verglei chundes W(irterhueh der Indo Oermanisehen Spretehen. 

2 V. Onrtina'-' Grundzuge der Grieehischen Etymólogie^ Leipzig -~ ÌSS&S6, — 

A. OSLXXini^Études Etymologique9--y, KUp e voc. tjpnfj^XIII, 34. XLIII, 107. 
3 Pessina— £«po«t^io>l0 critica dei vari sistemi sul dritto di jpuntre— II, 21. 
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diceva beoe il Troploog, non vuoiti perder la nemorìa della parte, che- 
quelle età lappresentarono nella TllA e nel dlrllto: non foss' altro, un- 
confronto di quel passato con un A diverso presente rende ancor più pre- 
ziosi e cari i principi à'egtdfà e di ragione, che son la base del moderna 

dlrlllo. 

Ed ora vaichiamo le soglie del vetusto mondo di Roma. 
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Le umane civiltà non sono ponto cominciate dalla acien* 
za, dairegnaglianza, dalla libertà, dall* età dell' oro coma 
dice la finzione poetica. 

n cammino dell' umanità è in senso inverso. La nato- 
tura esìge, che in ogni cosa i snoi principi sian informi 
e roizL 

Ortolan — Sior. delia leg. rom. dalla orig, al^ 
la leg. mod. 
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APPLICAZIONI 
L 

Le forme primigenie del diritto penale a Roma. 

V ^ «fi tempo, m evi la stirpe umana vive silen- 
fiota sulla terra: un tempo muto per chiamar che uom 
faccia, 

I principi di tutte le na:{ioni sono oscurissimi per 
questa generale ragione: e per essa, e per altre pik 
particolari, sono tenebrose le origini dei p(fpoli, che 
primi abitarono la penisola italica. 

Atto Vannucci— 5torw delP Italia antica 1, 12. 

U diritto non si rimane come il Dio di Epicuro in 
una regione superiore alT Umanità^ esso vive nel seno 
delle umane colleganze; la sua essenza si esplica per 
opera degli uomini e questo esplicamento della sua es* 
sen^a é per V appunto la sua vita. 

Pessima— Fondamenti storici del Dirìt. pen. II, 35. 

tino sguardo « Roma preistorica—In quale stato di vita si presentano i prc^nitori del popolo ro- 
mano — Si dimostra, che, dato quello stato^ la reazione instantanea e violenta non fu la prima 
ibrma del Diritto Penale neppure nei tempi preistorici di Roma — La vendetta individuale prima 
forma della penalità nel mondo italico— Essa non contraddice il principio, che la reazione in- 
stantanea è la forma primigenia della penalità nella vita — S^ esamina l' opinione dello Zumpt 
sulle prime forme della penalità a Roma— La vendetta dal sangue nelP antichissima Roma— Si 
combatte V opmione di coloro, che la confondono con la Blutrache del mondo germanico — Si 
delineano le differenze tra V una e 1* altra— Si mostra poco esatta un* osservazione dell* Ozonam 
e si segue un'opinione delGuizot— La composizione nell' antico mondo penale romano— Si com- 
batte r opinione di coloro, che la confondono col wergeld teutonico — Si delinea la natura pe- 
culiare di questo e se ne deducono le differenze con la composizione delP antico mondo penale 
romano. 

^E r infanzia d' ogni popolo^ involuta nel velo della tradizione e 
del mito, appar oscura ed incerta, non meno oscura, né meno 

[incerta e' appar l' infanzia del popolo romano. Questo gran po- 
polo, che venne unificando con la forza dell' armi i popoli i- 

solati, amò dirsi figlio del dio della f^aerra e volle consacrar la 
jsua origine con ricordi ideali di virtù e d'eroismo. Cantata da' poeti, nar- 
rata da storici, non respinta dagli antichi giuresperiti di Roma, questa mi* 
tologica genesi, dovuta alla boria indigena, non tardò a doventar coscimsa 
moMÙmale rimana. 




38 PARTE SPECIALE 

I 

La critica moderna, con le sue sottili indagini, è venuta ad invalida- 
re questa tradizione e questa coscienza^ auspici, in Italia, Vico; ^ Niebhur * 
in Germania, i quali distinsero nella vita di Roma una parte mtilCA» 
una parte mUlStorlca ed una parte «lorica» 

Né contenta di tentare la ricostruzione reale di quella Roma primiti- 
va, che gli antichi Romani ci rappresentarono foggiata dalla loro fantasia, 
la critica s' è voluta spinger più in là con le sue investigazioni; e, ridestan» 
do da un sonno secolare popoli, lingue, istituzioni, indaga, segnatamente 
per opera del MicaM, * le condizioni della vita italica preesistenti alla vita 
di Roma. 

Cosi all'opera meramente demolitrice di Perizonio e di Beaufort suc- 
cedeva una geniale ricostruzione di Roma primitiva. 

£ nel tracciare cotesta palingenesi dell'antica Roma, per tacere dello 
Schwegler e del Liddel, fama mondiale s* acquistò il Mommsen ^ con quel* 
la Rihnische Geschichte^ in cui in mezzo a molte idee nuove, e talvolta ar- 
dite, più d' una ne incontri concordante con quelle di Vico nostro. 

Ma la critica tedesca se, appoggiata alle lingue, alle rovine, alle necro- 
poli, è riescila a meglio rischiarare le antichità {alUrtkOmer) italiche, quan- 
to alle origini di Roma è proceduta, spesso, per congetttire e divinazioni» 
le quali, sottentrando al posto delle favole antiche, non dileguan punto la 
lamentata oscurità delle origini. 

Pur ritenendo col Mommsen^, che la storia vera ha da respingere quel- 
le favole, che vorrebbero apparir storiche ed altro non sono che gerade 
geistrdche Autoscfudiasmen^ crediamo con Atto Vannucci, ^ che le mol- 
te favole, nelle quali 1' esistenza preistorica di Roma trovasi involuta, altro 
non mostrano, che i principi di Roma sono incerti e misteriosi come quel- 
le delle altre genti e per quelle ragioni, di cui è detto nell' epigrafe. Un 
fatto, però, col Vannucci, noi possiam constatare: emerger costantemente 
dalle memorie tradizionali e dalle credenze antiche, ^ che, nell' epoca prù^ 

1 Vico— De jum univern principio uno et/lnetmo^DecontUintiajurispruden- 
tia^-Scienza niMva. 

2 B. Or. NiéhlxOT^Ròmische Geschichte^Berlin^ 1873. (alt. ediz.) 

3 Or* Micali ^ L* Italia avanti U dominio dei Romani — B tra gli stranieri : O. 
Mùller— 2>i0 Etrusher^Breslaw 1828,— "WaGllsmatll— Die àUere Geschichte das 
ROmischen Staates—HaUe^ 1819— R. Ij&paiua^Ueber die Tyrrhenischen Pelasgér 
in Etrurien. Leipzig, 1842. 

4 V. deUo stesso autore : R&miscìie Forsehungen e Rdmische Staatrecht neU* Hand 
huch dar Ròm. MterthUmer von Marquardt und Th. MonUQOflen— XetpW^ 1876. 

5 Tir. Mommsen— BdmÌ5cA6 Geschichte. Lib. I. e. IV. 

6 Atto Vannucci— Stor. deir Italia antica illustrata con monnm. V. voi. I, in. 

7 La tradizione, che univa il principio di Xioma alle feste di Pale, durante le quaU 
ftceransi fuochi di g^oja, libazioni di latte e s* impetrava la .Tecondità degli armenti, pro- 
ra, che i primi padri dei Romani furono pastori, come pure 1* attestano la lingua (fMCidlici 
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storica^ i padri del gran popolo menarono vita pastorale ed errante, * e che 
la città cominciò quando si ridussero a ferma dimora sopra una delle sette 
colline, condotti da quello, che tra essi era più ragguardevole per coraggio 
e consiglio. ^ 



Se nello siato pastorizio vissero i progenitori del popolo romano, in a- 
no statOy vale a dire, in cui i primi raggi della civiltà han cominciato ^ 
a rischiarar la vita, noi dobbiamo ammettere, che, anche ntW età preisto^ 
rica di Roma , la repressione delle ingiurie e de' delitti non si presentò 

sotto \2l forma rudimentale della reazione Inslantanea e vlo» 
lenta. 

Studiando le prime /^rm^ della vita del diritto penale paralle- 
lamente a quelle della vita umana, ' noi accertammo il fatto, che in un 
tempo, in cui V uomo tutto senso e tutto instinto visse della vita brutale di 
ogni altro animale , cioè nello stato ferino , rispose air ingiuria , al male 
ricevuto instantaneamente e violentemente reagendo; ma, passato lo stato feri^ 

da peeus) ed il culto pubbblico— Servio— .4(2 Aeneid. Vili, 90— Vannucci ^ R di 
natalizio di Roma, I, 575.— Oloerone— Dtf Repub. II, 9 accenna alla vita pasto^ 
Tizia nei primitivi Romani: Mìdtaeque dietione ovium et boum quod tum erat rea m 
pecore et ìocorum possessionibUs, ex quo pecuniosi et locupletes vocabantitr. 

Uno dei più attendibili documenti in proposito d la lingua : la lingua d* un popolo, co* 
me ben notava 11 Oanniciliaai (Quadro storico d* ima società neW infanzia^ V. 106) 
al pari di quella dell* individuo ò il più sicuro indice del suo stato mentale, e del ;grado di 
civiltà, che egli possiede. 

I È noto, che il nomadismo^ elemento antistatutario, è la nota caratteristica deUa vi- 
ta pastorale : Cfr. Pastoret— ITife. de la Legislation. — Tome prtmier^NeWsL storia del 
popolo ebraico il passaggio alla vita pastorale coli* invenzione delle tende ed il modo d*edi»- 
care gli armenti simboleggiato in Roma nelle feste di Pale» é simboleggiato in lafe't— 
V. Oarmignani— I^ famiglie barbare-^UIy 79. 

3 L* elemento latino, come ben notò 1* Ortolan— JOTi^c. de la leg. rom. I. — 
ebbe in questo sinoichismo^ per adoperare la frase di Konunsen, il vantaggio del 
territorio e della prima origine; 1* elemento sabino queUo della forza e deU* indipen- 
denza montanara; 1* elemento etrusco, che sembra esservi entrato più tardi e meno 
direttamente, quello deUe istituzioni religiose. — Tuttociò che concerne la religione ed i do- 
Terì del Sacerdozio Roma 1* imitò dagli Etruschi, da cui pure imitò alcune istituzioni rela- 
tive alla guerra e al genere di ricompense date ai capitani vittoriosi , il che risulta dalle 
testimonianze di Cicerone— Dtvtnot. 1. I § 115 — 1. II, | 34. Epist. ad fam. LXV.— 
ateneo V. 9 8. Plinio— ^ùt. Nat. XXXni. I. Xdvio— ni S 2. L'etrusco fu Telemento 
<ihe più attirò le ricerche degli eruditi : sono abbondanti i lavori intomo al medesimo e per 
db di taluni noterò : Micall (Stor. degli ant. pop. t7aZ.>-Bardetti (Dei primi a^ 
hitatori (f /ta2ia>-Baonarroti (Ad monumenta etrusca etc.)— Mùller (Die Etru^ 
scherj^làaxkxi (Saggio di lingua etruscaj v. pure: P. Cattaneo— f^5tor. dd JDirit.. 
Jtom.^Gli Etruschi). 

3 V. Parte Generale — I — Le prime forme ddla vita dd Diritto ecc. 
A. Zecco Rosa — Tarte Speciale. 5 
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no, abbiam visto, come alla reazione llMlailianea si venga a so* 
stituire la repressa per un tempo pia opportuno : la Tentf etlB^ evoluzione 
della penalità primitiva parallela ad un' evoluzione della vita primitiva dei 
popoli. 

Corrispondendo, dunque, la reazione Inslantanea a quel pe- 
rìodo della vita, che suol dirsi anche exlege, non potè esser in vigore presso 
i progenitori del popolo romano, i quali non si presentano né nello stato 
ferino, né nello stato selvaggio, roa in quello barbaro: la pazt^rlztoy 
infatti, corrisponde alla barbarle della vita, ^ a quel momento preisto- 
rico, vo* dire, nel quale lo stato selvaggio, e la vita nomade schlotltt tra- 
montano, e sorge, con la pastorizia^ la tendenza alla vita sedentaria, 
al possesso e alla coltura del suolo, ^ 

' £ con la barbarie \ aurora della civiltà rischiara la vita dei popoli; 
onde presso i progenitori del popolo romano non troviamo tracce né d'e«» 
inlrlzmOy né di Holterrectai» ' ma troviamo assodala la prima 
forma dell' associazione genica, la famlslla» alla cui genesi nel periodo 
pastorizio della vita concorrono a un tempo istinto, calcolo e bisogno, * e 

1 Molte indagini si sono fatte suir etimologia della parola Barhari'^^, De Felice— 
JHei unir, raissonné de lust. nat, et civ. Taluni la credono una voce derisoria, di cui 
serriyansi i Greci per canzonare quelli, che o non parlavano o pronunziavano male il loro 
linguaggio e n* arrecano ad esempio il verso d* Ovidio : 

Barhavus hic ego sum, quia non intelliffor iUis ecc. 

Ma barbarie nel linguaggio della filosofia del Diritto, come notò il Oarmigiiaiìl 
( li Diritto délV umanità nello siato déUe rozze nazioni III, 83) più che esprimere la 
pofiizione geografica o cronologica d* un popolo, designa « un periodo ed un modo di con" 
"vivenza tra gli uomini , per il quale tutti i popoli, nelle loro orioni, in qualunque siasi 
parte della terra hanno dovuto passare : come V individuo è dalla natura costretto ad avere 
«na vita meramente animale, prima di giungere alla sua virilità. > 

3 I pastori han già fatto qualche passo verso la vita industriosa e sedentaria : le cure, 
che esigono le gregie li rendono assai più ligi che i cacciatori ed i pescatori {steUo selva^ 
gio) al paese dove sono ed ai pascoli, che li circondano. La vita pastorale, guidando in 
breve V uomo al possesso e alla coltura dei campi, T avvia, mediante V agricoltura, ver- 
so la società civile — > V. Pastoret — ffist. de la leg. T. I. Introd. 

3 II ratto deUe sabine è una leggenda, in cui vien semplicemente istoriato ravvicina- 
mento deir elemento sabino. 

4 La femmina ed il maschio, come ben osservava il Senatore Pantaleoni (St. Civ. 
e Cosi, di Roma — - App. I) non portano con loro quelle condizioni fisiche , intellettuali , 
morali, che rendono il vivere in società un bisogno ineluttabile e permanente ; ma quelle 
condizioni e questo bisogno sono la risultante di un cumulo di altri bisogni fisici e mo- 
lali, che nelle successive evoluzioni umane si sono creati, sviluppati, ingranditi... L* istin- 
90 e il calcolo favoriscono egualmente la genesi di quesV associazione fami- 
liare permanente; e la permanenza d* essa , V impero naturale dell* uomo sulla 
^onna sviluppano il diritto paterno nelle varie forme, eh* esso assume nei diversi tipi so- 
ciali. — ^V. Intorno aU* influenza delV tuo del linguaggio sulV avvic. dei due esseri, 519, 
Gfr. Carmignanl — Le famiglie barbare, III, 85. 



APPLICAZIONI. 31 

dal cui svolgimento deriva una società primitiva, in cui il capo di ciascu- 
na famiglia è sovrano assoluto ed indipendente : carattere comune, in ve- 
rità, alla barbarie d' ogni popolo, ma che nel mondo romano verrà a pren« 
der un colore afi&tto peculiare. ^ 

Se non che questa società primitiva tutta fondata sul despotismo bar* 
banco dei patres famiìias^ ' ci presenta uomini, che vivono insieme, ma che 
non hanno rinunziato ancora alla loro naturale assoluta indipendenza; ci 
presenta una società puramente naturale^ nella quale sono ignoti i nomi 
di nobile e di plebeo , ignote le leggi^ i magistrati, i pesi civili. In cosi fatta 
società governa la forza e ciascuno è sovrano^ gii^dice^ magistrato^ quipdi 
vindice de' torti arrecati a sé o a' suoi : vindice ^ perchè in questo momento 
della vita^ cessato non solo lo stato ferino^ ma ancor quello x^/z/^^^i^, è pe- 
netrato nella reazione queir elemento^ che la converte in irendelta* 

Fu, dunque, la vendetta Individuale e privata, ossia la rea- 
zione repressa per un tempo pia opportuno, la prima forma preistorica del 

Diritto Penale di Roma. > 

Ma quest' originarsi del Diritto Penale Romano dalla vendetta In^ 
tflvldnale ^ nulla dice in favore di coloro, i quali affermano, che U 
vendetta è la monade primigenia della penalità : No : v* ha, come ve- 
demmo^ una forma più rudimentale, anteriore alla vendetta, e quest' è 

la reazione Instantanea e violenta, la quale, modificandosi 

e divenendo repressa a tempo piU opportuno quando lo stato ferino della vi- 
ta è passato, si converte e si traduce nella vendetta* 

1 Onde, poi, il gc. Qaio potrà dire : « Fere nuUi cXii 9uni homines qui talem in 
.fiios 8UOS hcibeJtt potestatem qualem nos habemtcs-^Inst, I, 55. Però lo stesso Qalo 
((ivi) ùi menzione dei Qalatl come una gente, eh' ebbe un potere paterno somigliante a 

quello de* Romani. 

2 Gfi*. .A.tto Vannuod— -Xtf origini di B<mta — nella Storia deW Italia anUea 
•citata. 

3 L* illustre Prof. Iherlng (Oeitt des rùmischen RechU aufder verschiedenen Stu^ 
fent einer Enttvickdimg — V. I. — ' 1. 1.) riconosce questa forma primitiva del Diritto 
Penale a Roma li dove parla di quel periodo anteriore al sorgimento dello Stato^ nel 
sanale con la forza privata à. respinge 1* ingiuria, si recupera il perduto, e, se ciò é im* 
'possibile, si disfoga almeno la libidine di vendetta, 

4 Tranne alcuni scrittori , tra i quali lo Ztuupt ^i>(» Criminal rechi der BOnU^ 
schen RepitblikJ la cui opinione tra breve discuteremo, in genere gli autori, che han trat- 
tato direttamente indirettamente del IMritto Penale di Roma han riconosciuto nella ven- 
detta la prima forma déiÌB. penalità romana. V. B'éréol-Rivlere— i?«9fumtf At^f. d^ 
la Ugialalion crimineUe des Romains — Paris 1844.— Padelletti— Stor. del Dirìt. Ro- 
nuino— Firenze 1S78— W. Rein— Da« Criminalrecht der Romérvon Romidus bisauflu» 
ttimanue^Leipzig, 1844— Walter— C^e^cAtcAt^ de4 rOm. Recku bis aufltist. v.2% 788 
donde comincia la parte penale— Bonn, 1860— Cfr. Dnboys— ^tff. du droit criminelta 
des peuples anciffiw — Tbonnissen- J?tu(2^# sur Vhist, du droit c»*iminelle despew 
pie» oncMiw— BmxeUet 1869. 
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Rappresentando, perciò, la vendetta^ anzi che la prima forma^ la pri- 
ma evoluzione della penalità^ non si può per nessun verso riguardare come 
la forma primigenia della penalità nella vita. 

Che se, poi, a Roma il Diritto Penale dalla vendetta Incllvi'* 
dlUttle comincia, gli è, perchè i progenitori del popolo romano avevan 
già oltrepassato quei momenti rozzissimi della vita, nei quali prevale affatto 
il senso e V istinto, (stato ferino — stato selvaggio) e si presentano in quello 
siato barbaro, in cui è penetrato, ornai, nella reazione quell'elemento^ 
che l'ha convertito in vendetta* Più che sconfessare il principio ge- 
nerale, dunque, l'esempio di Roma, possiam dirlo con sicurezza, n è, piut- 
tosto, luminosa conferma. 



Alcuni scrittori, come lo Zumpt, * han, però, negato, che i Romani, 
anche nella lor prima origine, abbian conosciuto la vendetta» 

Noi, dopo aver distinto la reazione instantanea dalla reazione repressa 
per un tempo più opportuno o irendeltay siam d' accordo con cotesti 
scrittori qualora essi intendano parlare della reazione Instantaneas 
questa, giova ripeterlo, non poteva essere, né fu in vigore presso un popo- 
lo, che, oltrepassati i più rozzi stati della vita^ si trovava in quel momen- 
to dinamico della medesima, che dicesi barbarle ed in cui è sorta la 
famiglia, son sorti i singeniti, è sorta nel capo la prima forma d* autorità 
e di governo, e le offese si vendicano dal capo o dai singeniti. 

Non sapremmo esser d' accordo egualmente con quelli quante volte in- 
tendessero parlar proprio della reazione, che, spogliatasi del carattere me- 
ramente brutale, umanatasi, sotto certo rapporto , doventata repressa 
a tempo pia opportuno, s' è trasformata in vendetta Indlvld naie e 
privata S tutto e' autorizza allora a pensarla diversamente; ^ tutto, in- 
fatti, concorrendo a dimostrarci non solo resistenza antichissima della 
irendetfla privata e IndlVldnale a Roma, ma ancor r obbligo 



1 Zumpt— NeU* op. cit. Boa Criminalrecht de§ RòmUchen Rep. Non cosi V 
^Otag^-Oeùt des Rdm, Rechts ecc.—- e gli scrittori s. e. Il Padelletti, sebbene ne dica 
ocarse le tracce, tuttavia ammette 1* esistenza primitÌYa della vendetta a Roma. E, in 
'verità, per quanto scarse siano le tracce, pure, come vedremo, son chiare, 

2 La vendetta individuale e privata esistette, come opina anche l'illustre 
Xbering' (JDer Geist des RSmischen Rechts, 1. I. e. VI) in quel momento in cui non 
cnendo ancora sorti con lo Stato gli organi necessari air attuazione del dritto, questo 
«^ attua per virtù immediata della vita, in quanto il sentimento del diritto offeso per- 
ete alla difesa del medesimo. Or questo stato in Roma preistorica esistette incontrastabil- 
mente : le tracce rimaste e che saremo per esaminare sono un valido documento. 
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« 

nei parenti^ nei smgeniti di compierla in luogo dell* ucciso. * E noi , viste 
già le leggi naturali, che ne spiegano T esistenza, consacreremo un capito* 
lo alle tracce poche si, ma irrefragabili, che rimangono della vendetlA 
neir antico mondo romano. 

A chi, poi, accusasse questa povertà di tracce^ oltre ad altre peculiari, 
che saran date a suo tempo, noi adduciamo, fin d' ora, una ragion genera- 
le : che se della vita e del diritto dei popoli un' archeologia esiste, questa 
non è punto archiviabile sempre: ricordiamo col Carmignani, * che \tfasi, 
per le quali i caratteri morali dei popoli grado grado sviluppansi ne* lor 
primi periodi, avvengono in un tempo, in cui mancano storie ed istorici 
per registrarle. 



La vendetta^ come sappiamo, si presenta nella vita primitiva dei 

popoli sotto il duplice aspetto di vendetta Individuale, eh' è un 
diritto» e di vendetta del sanH^ne, eh' è un dovere : ^ or 

esistette nell' età preistorica di Roma la vendetta del Aangue, 

e, se esistette, fu alla maniera degli antichi Germani ? 

Che neir età preistorica della penalità esistesse a Roma la vendete 
ta del ftangne lasciata intieramente all'arbitrio dei Jii^^/ri/r dell'estin- 
to, noi r abbiamo accennato già e, nel capitolo seguente, n* additeremo le 
tracce evidenti, che ce ne sono rimaste; ma crediamo, d'altro canto, che ca- 
dono in errore coloro, i quali assimilano la vendetta del saingue ro- 
mana alla vendetta del sangue (Blutrache) degli antichi Germani.^ 

E in verità: la JBIUtraclie degli antichi Germani corrisponde al 
carattere e alla natura particolari di questa gente. La libertà degli anti- 
chi Germani, diceva il Lerminier, ^ non ha riscontro neir antichità : nella 
lor vita, mezzo patriarcale e mezzo guerriera, essi portano al più alto gra- 
do il sentimento del proprio diritto : ciascuno stima offeso sé stesso dall' ol- 

1 Anche la religioxie era venuta a consacrare a Roma questa vendettai attribuen- 
do ai BCani invendicati dell* ucciso Terrare sofferenti sulla terra in cerca della Nemesi e- 
spìatrice— V. Pantaleoni — Storia Civ. e Costit, di Rama da tempi più antichi a^i 
Antonini II, 333' — Cfr. WalteT^ Geschichte dee ri>m Rechts^voU I. 99 22, e 23 dove 
ptaÌA, della religione nelle sue attinenze col Diritto antico. 

2 Oarmignatli— iSitor. deW orig, e dei prog. della FUos. àéL Diritio^Ftivte Pri- 
ma — 1. I. Filoso/la (mtica. 

3 Noi abbiamo fermato ciò nella Parte Generale — v. C. I. 

4 Di quest' opinione ò anche V iUustre Pesslna — v. DeUe origini del Diritto Pe- 
nale dei popoli modefrm— Parte Gen. e. II. < Errano, ei dice, coloro, che vogliono rav- 
visare nei primordi del Diritto Penale Romano la vendetta del sangue alla maniera dei 
popoli germanici, nò ad essa alludono le parole : si membrum rup(s)it ni cum eo pacittalio 
€Sto: imperocché il talione non è la vendetiaf ma la misut'a grossolana della pena, » 

5 I^ermixiler— PAtTof. du droU-^Lois harh. III, 2. 
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traggio fatto a' suoi fratelli d* armi, e da questa nobile solidalità sorge una 
libertà domestica, una fierezza di famiglia, che si trasmetteran, poi, ai co- 
stumi del Medio Evo. Non selvaggio, che vivo è in lui il sentimento del 
diritto, il Germano non sa, però, concepir la vita e la società senza hi fa- 
coltà di difendersi da sé, originai personalità dipinta da Tacito, ^ e tralucente 
da' frammenti delle leggi barbare. ^ La peDalItlk è pel Germano un 
rapporto da uomo ad uomo; la paC0 è f espressione dell' ordlDe e del 
diritto, è la condizione essenziale alla vita pubblica e privata^ donde la 

pace del Dlnir, la pace deir esercito, la pace della di- 
mora, la pace del rex^ chi la turba, col suo misfatto, la perde, è 
messo fuor della legge (Utlai^i), è /aidoso : faidam portet : * Tofifeso ha il 
diritto d' ucciderlo impunemente, i singeniti^ \si/am^lia dell' offeso hanno il 
dovere di farlo, da qui la Blutrache. 

Sorgendo questa e dal particolar concetto^ che della penalità ebbe 
r antico Germano e da quell' intenso sentimento della personalità, della li^ 
berta individuale, che non fu conosciuto dal mondo romano, per nessun 
verso potrebbesi qui ravvisare una vendetta del saoi^ae alla manie- 
ra degli antichi Germani. 

Vero è, che 1' Ozonam ' ha creduto di ravvisare presso i Romani i se- 
gni della stessa passione ài indipendenza, che presso le nazioni del Nord e 
la lotta dell' autorità con la libertà, che risplende nei costumi degli antichi 
Germani; un' identità di vita, insomma; ma quei segni son problematici, 
quella lotta diversa : a Roma, come in quasi tutti i popoli dell' antichità, 
ben notava il Guizot, ^ quando si parla di libertà è la libertà politica^ che 
bisogna intendere; ma il sentimento della libertà individuale « le gout de 
la liberti se deployant à tout hasard » senz' altro scopo che soddisfare que- 
sto sentimento, fu ignoto al mondo romano. 

Anche qui anticamente esistette, come fu detto e come vedremo, la 

I V. G-. O. Taciti — "De moribus Oermanorum •— Lipsiae 1880. ~ (Teabner). 
a V. OKOdBXdr-^Barbarorum legea antiqua»^VeHetiù--'ÌÌXXXXjlSXXìX. 

3 Le mai de Paiot, dica il DttlHi yg (Des éUvef^se» espèces depaim ckex ìef Qer^ 
»Nat9t#— I, IV, 78) «* enXendaU 9UriOfd de la pai» inUrÌ9wf*e» de V ordrepvUie : en ce 
«rn«> <m la regarda/U un, don ei ww faveur dee dieum: e* ^aU un Utre de gioire pour 
Uè rois de la maintener parmi leure eujete; pour lee peuplee de la fmte regner dang 
Uur eein^Y. iam. primier de t hisL du droit erimineUe^Paris. 1865— V. pure WU- 
da — Dcu Strafrecht der Germanen. 

4 V. Oanclanl— È nelle leggi barbare, che trovasi questa formula. 

5 JL^V, Omonaaak^Étudee Qermaniquee^l, Le$ Germaine mvafU le ChrisUoi^ 
meme. Ili, 15£» 

6 QnaixQit^Biietaire generale de la CivUieatiane en Europe. JHuteieime Leoon-^ 
BnizeUes, 1843. U eeHHmento àbùt^ libertà ieidimduale^ dice qui il auiaot, é il senti- 
mento deUa per80Mlitj^ deUa spontaneità umana nel suo libero sviluppo : dane eon lih^ 
devdoppemeni. 
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▼eBdeiia del Minsiiei ma essa non è r energica risultante di quel 
profondo sentimento della libertà individuale, la cui violazione eccita sopra» 
tutto il germano air esercizio della mutriicliei né sorge da un identi- 
co concetto della penalità e della pace. ^ 

Se, dunque, la Tentf ella appar anche neir antico mondo romano 
nella sua duplice /orma, sotto il suo duplice aspetto di dlrlilO (vendetta 
individuale) e di dovere {vendetta del sangue)^ quando ancora lo Sla^ 
tO non è sorto ad infrenare le ebollizioni del sentimento giuridico subiet- 
tivo, pure sotto l' uno, ma sotto V altro aspetto segnatamente, si concretizza 
affiitto diversamente nella vita romana e nella vita teutonica: il principio 
generico ed identico della vendetta, il quale, per legge naturale, appa- 
re in dati momenti, in certi staìi della vita de' popoli, piglia ne' due am* 
bienti una fisionomia ben diversa per la diversità delle condizioni etiche 
della vita. 



Detto della vendetta nella sua ÒM^Wctforma d' IndlVldnale e 

d* ereditaria, V ordine logico delle idee ci presenta quest' altro quesi- 
to: Prima del sorgimento dello Stato a Roma fu nota f eflltlnslone del 

tf Irltto e del dovere della vendetta la merci d'un pasamen^ 

Mt Dovremo, nelP affermativa, ravvisar in cotesto fatto il UTergeld 
del mando teutonico? 

Ponendo la v^endetta tra l'offensore e l'offeso un rapporto m- 

dividuale, privato ed ereditario mantiene tra i consociati, con la permanen- 
za degli odi e delle lotte, uno stato tale di perttibarmenti e di minacce da 
ingenerare nell' universale il desiderio di farlo cessare : è questo, come ve^ 
demmo nella Parte Ctenerale^ un principio comune e generico a' tem- 
pi primitivi delle umane colleganze. Or siffatto desiderio fu sentito anche nei 
tempi preistorici di Roma: esso ammansò poco a poco gli animi, e poco 
a poco piegandoli a più miti consigli, rese anche quivi il diritto ed il 
dovere della vendetta estinguibili mercè d' un pagamento, 

Vien, infatti, tm momento nella vita delle genti barbare, nel quale, di- 
ceva bene il Duboys, ^ le tendenze pacifiche finiscono per sostituirsi all' ef-^ 

1 n Romano, é veoro, adora in Vaouna la x^ace, ma ciò deriva da quella tendenza 
di spiritaalìzzare ciascun momento deU* attività, per la quale, come ben osservò il IMtoxn- 
mseil"— JBdmtfci^ Geschichte, Voi. I. e. XII. — Io stato, la famiglia, ogni fenomeno della 
natura, ogni atto dell* interna attxvit& spirituale, ogni indivìduo, ogni sito, ogni oggetto e 
fino ogni azione sancita dalla legge si riverbera neUa teogonia romana. Diversa genesi e 
everso significato ha Treyer nel Walhalla Odinieo. V. €3^TÌjnxnr~Deut9ch Mitologie. 

2 jya.'boyM'^jSigt. du droU crimineUe — Tom. pritnier. eh. II. De la theocnUie 
€hez ìes Scandinave* et diejr lee Germains-^ Coniar aison avec la theocratie chez let 
Slave*. 
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fusione di sangue e allo sfrenato disfogar della vendetlli: poco a poco, 
^Vio forme diverse, sotto quella di eomposlzlone anzitutto, la pace 

sociale vien a sostituirsi alla vendetta e alla yaerra privata* 

Questo momento, eh* è come il preludio dell* età storica nella penalità 
delle genti, venne anche per la vita preistorica romana e ne rimane una 
traccia nella sua lingua stessa, che ci presenta la voce: paclc ^ 

PaclO^ voce appartenente a* primi monumenti della lingua latina, 
più tardi pactio, derivante dalla radice medesima del verbo paciscor^ è la 
voce tècnica, onde s* espresse da prima nel mondo romano l' idea della 
COmpotllSElone: essa, come vedremo, è consacrata nelle y^// del vetu- 
sto diritto penale di Roma in quel fram. in cui è sancito il tall# 

se non s* avveri la eompoulzlone X < IVI Cam eo PAcrr ^ » 

(Tavola de delictis — V, Gap. IV di questa Parte). 

Alcuni, e tra questi è, o per lo meno mostra d'essere, il Senatore Pan- 
taleoni, ^ ravvisando nell* antico mondo romano le stesse evoluzioni, che nel 
mondo teutonico rispetto alla penalità, non esitano di metter la paclo 
alla pari col v^eripeld* quasiché anche nel mondo romano questa voce 
fosse usabile. Ma qui bisogna andar cauti: che se la composlztone fu 
incontrastabilmente anch'essa una à€i\t forme paleontologiche àé[\2L penalità 
nella vita romana, in un tempo, in cui l'idea di delitto, 6! offesa alla morale , 
alla società, alla legge era ancora troppo intempestiva, e fu sanzionata, poi, 
€ regolarizzata, talvolta, dagli antichi legislatori di Roma, pure come quivi 
la vendetta del sangue va ben distinta dalla Blatraclie teu- 
tonica, cosi, parimenti, la paelO s' ha a distinguer afiatto dal ureryeld 
teutonico. 

Il ivergeld^ al pari del Bot ^ scandinavo, ha per iscopo d^offrire, 
alla famiglia dell' o£feso una riparazione morale « une satisfaction, ptr ser- 

I V. festo a qaesta Toce. La lingaa e T etimologia, come osserrava riliustre Iha 
ring (^eift des RihnUchen Rechh, I. XII) son testimoni credibilisBÌmi delle ideegiaridì- 
che primitiye. TTlCO (De antiq, lial. sapient. ex lai. ling. orig. emendaj dimostrò come 
« dalle spregiate sottilità grammaticali ed etimologiche potevasi raccogliere un tesoro ine* 
splorato di reconditi veri ». 

3 Nei primi tempi il prezzo della compozizione — poeto — si pagava anche a Roma per 
mezzo di bovi e di pecore. Nei primi tempi di Roma le compre e le vendite parimenti si 
effettuavano con la permutazione delle merci — V. Stanley levons — La mofufta. Gli 
animali si cambiavano, i metalli pesavansi. Secondo alcuni U primo a segnar i metalli sa- 
rebbe stato Servio Tullio, e dalla figura di pecora, che v* era improntata venne la 
voce pecunia — V. 19'arbone — - Archeologia Romana. IV Mon^. Cfr. Bineooii— 
Antiq, Romanae Syntagma-'J^ìiboiB^Droit Crim. des peupUe auciene^Rome. 

3 V. Pantaleoni — StoHa Civ. e CostUuz. di Rama •* V. I. Lib. IV, 315. 

4 Bot in scandinavo ugnifica : riparazione. 
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virci delle parole del Duboys, ^ d une tout auire nature, que des dommages 
intiréts proprement dits » .• esso è meno un indennizzo^ che una soddisfa^ 
zUme morale pei singerdti dell* ofifeso, un' umiliazione per T offensore, * e si 
basa su quel potente principio indiviluastico^ a cui era informato tutto il vec- 
chio mondo e il vecchio diritto germanico. 

La paclOf per lo contrario, non è, nel mondo romano, fondata sa 
tal principio, né poteva esserlo; ma, al pari della vendetta del sail* 
SPae» essa riveste un carattere peculiare, che la distingue dalla coni-' 
poiitKlone del mondo teutonico: essa, in verità, è meno un' umiliazione 
che un indennizzo e tende, anzitutto, ai danni-interessi, ' 

Oltre a ciò i rapporti della COUipOlilclone tentOlilca con la 
solidalità dei membrf della famiglia dell' offeso {solidalità attiva) e con la 
soUdalità dei membri di quella dell' offensore (solidalità passiva), da cui 
sempre vennero escluse le donne, e che trova riscontro nell' OrambOi 
e neir JLrvabOt scandinavo;^ la divisione della composizione teu- 
tonica in IVergeid e fk*ieden* s Geid,^ sarebbe impossibile rin- 
tracciarli nella composizlone del mondo romano. ^ 

Noi, perciò, pur ammettendo la composizibne come una delle 
forme primigenie della penalità nella vita romana^ crediamo bene distin- 
guerla affato dal IVerfiTCld teutonico; crediamo, anzi, improprio, inop- 
portuno l'adoperare nel mondo romano la parola 1Vcr|Srelt1| tanto' im- 
proprio, tanto inopportuno quanto 1' uso delle voci fiilda e Olatra*- 



1 Duboys — Du wergeld, eh. VII. Intorno allo stato anteriore air origine del toer^ 
gdd V. il passo, che il Du1>oys trae dalla Revuéhistorique del Grrimm (tom. primier, 

323) : « En remontant jì*sq* aux sagas primitives, art trouve exprimée V opinion for^ 
meUe que pour empier le meurtre il faut couvrir cTor et éTargent le corps de la vic^ 
lime » E in tai tempi il riscatto del delitto é impossibile. 

2 li PeSSlna {Diritto penale gettnanico — Elem, di Diritto Penale e. II. 99) ò 
deir opinione stessa: « Non V indennij^jiasione, ei dice , ma T umiliazione era lo scopo 
Jel guidrigildo^ che fu prima facultativo, e poscia divenne mi istituto » V. Wilda — Dos 
Strafrecht der Oermanen. 

3 L* antico contadino romano, dice V illustre Iliering, si contentava per uno schiaffo 
di 25 assi e se qualcuno gli avesse cavato un occhio accettava una composizione ali* ami- 
chevole, si faceva, cioè, indennizzare dei mxde sofferto^ invece di cavargliene uno a sua 
volta. V. R. Hiering — Der Kampf um's Rechi, — Wien, 1873. 

4 Lo Schlegel cosi spiega queste voci: ^oes^ammenda, riparazione; oran=vendetta, 
coUera furore: Orambcit=samnienda della vendetta. Arvabot=ammenda della razza, de- 
gli eredi. 

3 Gfr. ]Duboys — Du Wergeld dans ecs rapporta avec la solidarité des famUles et 
de quelques autres groupes socioujo^T. prttnter— 151 — Paris, 1865. 

6 II frienden^s Odde è latinizzato nella voce freduxn. Anche Tacito (e. XII) parla 
di questa divisione della composizione germanica: Pars muitae regi vd civitati, pars ip^ 
si, qui vindicatur vel propinquis eius exolvUur. 

A. Zecco Rosa — 'Parte Speciale. 6 



jS PASTE SPECIALE 

die* Proprie della gente nordica son colali voci, come di quella soq pro- 
prie le idee,'ch'esse rappresentano; ma sono strane alla natura e a' costumi 
di genti italiche, presso cui, come ben notava il Mommsen, ' le originarie 
condizioni della razza indo-germanica si son conservate assai meno, che 
presso qualunque alua tribù della medesima famiglia. 



1 Rómiidit QeichichU—Uìi. I. 



IL 



1-e tracce rimaste delle forme primigenie del diritto 

penale romano. 

••• 

/^póvov nlyjOog aSuvitra ?v. 

m 

Tucidide — St. della Guer, del Pelopm 

Scarsezza delle tracce delle forme primigenie del Diritto Penalo n Roma — Differenza, sotto questo 
rapporto tra i| mondo romano ed il mondo germanico ~ Ragione di questa differenza desanta 
dal grado di civiltà, in cai Romi si presenta alla Storia — Le tracce rimaste : $ I. Tracce deI-> 
la vendetta come diritto : la vendetta individuale. — % II. Tracce della vendetta come dovere : 
la vendetta del sangue. — g III. Tracce della composizione: pacio: riflessioni sulla medesima.— 
Due questioni: a) V'hanno traccie presso i Romani di daelli giudiziari come presso gli antichi 
Germani? Risolazione negativa, ^b) Furono conosciuti nelP antica Roma i giudiiii degli Dei} 
Opinioni del Pantaleoni e del Duboys — Nostre considerazioni critiche. 

[NO de' popoli, che, nella lor vita, presentano più scarse e deboli 
[traccie delle prime forme della penalità è appunto il popolo ro- 
imano, ed è questo un altro punto ancora, per il quale esso dif- 
tferisce afifatto dai popoli teutonici. 

Presso questi popoli, infati, quelle tracce t'appaiono molteplici, conti- 
nue, evidenti, per guisa che le prime evoluzioni storiche della penalità neU 
la vita germanica posson bene e sicuramente seguirsi passo a passo. 

Or cotal dififerenza, molto interessante e molto notevole, trova sua ra- 
gione in un fatto, in una condizione storica^ che qui ci torna utile notare: 
Teodoro Mommsen ^ 1* additava con brevi parole, ma molto acutamente. 
La freccia, l'arco i carri da guerra, l'incapacità della donna di possedere» 
la compra della moglie, * la primitiva forma delle sepolture, ' la vendetta 

1 T. Momnifinìì- ff ffmi f rftr GeAcAicAte— Tom. I. Lib. I. e. XII. 

3 Quando V uomo à ancor selvaggio rapisce la donna; allorché passa allo stato barbaro 
la compra dai parenti dando cosi luogo al consenso nell' atto, che fonda la famiglia — V. 
SSineo — Ad leg. luì. et Pap. Popp. II, 13 -* Troplong — Le Mariage — X. 

3 Le sepolture son documenti preziosi della civiltà dei popoli nel silenzio d* altri docu- 
menti. Nessuno ignora la grande luce gittata sull* epoca preistorica dalla scoyerta delle 
tombe di Kallstedty fatta dal Raxnsauer in un vasto cimitero preistorico presso 
Salzburg in Austria e di quella di Somma dissepolte sulla collina di Somma in 
Lombardia e di quelle di S« G-iOvanni di Bellevllle nella Savoia, oggetto d* eru- 
dite considerasioni al MortUlet, al Borei, la Beanlegard. E preziosi sono gli studi, 
che il MicaU, tra noi, fece intomo alle necropoli nell* op. Monumenti inediti — V. an- 
che: Atto Vannaoci— iS^or. deW Italia antica desunta dai monumenti ed illustrata* 
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del sangue, il vivente simboleggiamento della natura, tutti questi concetti, 
osservava il Mommsen, ^ e moltissimi altri ad essi attinenti devono, certa- 
mente, esser presupposti come base pur della civiltà italica; ma, quando iq- 
contriamo nella storia questa civiltà, le primitive condizioni di convivenza 
eran già scomparse senza lasciar tracce, e solo il paragone delle tribù af- 
fini ci mostra T antica loro esistenza. 

La storia dell'Italia antica comincia, pertanto, in un'epoca di coltura 
superiore di molto a quella, in cui si presenta la storia tedesca, quindi è, 
che la storia italica reca in fronte flit dalla soa oriiplne V impron- 
ta i un carattere relallvauiente moderno* 

Vien da ciò, che, quando Roma appare alla Storia appar già illu- 
minata dai raggi della civiltà^ e poiché le evoluzioni della vita del dirli** 
io penalo son parallele a quelle della vita de' popoli, è naturale, che^ 
date quelle condizioni storiche, nelle quali Roma si presenta, lo svol- 
gimento storico della penalità e' appaia in essa quasi compiuto. 

Cosi si spiegano le poche traccie della vendetta vuoi individuale, vuoi 
ereditaria^ che il mondo romano ci presenta, si spiega cosi il fatto, che 
anche quando, per servirci d* un* espressione del grande Ihering, * il senti- 
mento giuridico non ha saputo ancora acquistar padronanza di sé, anche 
ne' suoi primordi 1' antico Diritto Penale di Roma ci s' oflfre, come nota- 
va anche il Padelletti, ^ in « uno stato assai progredito di civiltà ». 

Ma, per poche che siano, certo è che tracce ^€Cit forme primitive del- 
la penalità romana rimangono, e, poiché la loro esistenza é 1' unico testi- 
monio superstite di quelle /^r/«^ vetuste, presto scomparse, meritano bene 
d' esser qui ordinatamente raccolte e dichiarate con queir interesse mede- 
simo, onde un paleontologo considera i fossili, che ci dan contezza di fau- 
ne o flore da secoli estinte. 

§ I. Tracce della Vendetta individuale e privata — Una traccia 
certa ed evidente di questa forma primitiva della penalità V abbiamo nella 

1 Questo punto chiarito dalla critica mommsiana lo ritengo come il più interessante della 
storia romana, perché è esso, che ci spiega certe apparenti anormalità. 

2 V. Ber Kam-pf urrCs Rechi. Wien. 1873. In questo celebre opuscolo tradotto in 
molte lingue e tra noi dal Mariano (La Lotta pel Diritto -^ Milano, 1875; V illustre au- 
tore del Geist des Ròm, Recìits, rispetto alla lotta (Kampf) distingue nel Diritto Ito- 
mano tre gradi di svolgimento, il primo dei quali é quello del Diritto, a cosi dire smi- 
surato nella sua veemenza, ove il sentimento giuridico non ha saputo ancora acquistare pa- 
dronanza di sé; e tal ò il Diritto antico. 

3 Q-. Pa4elletti— Storta del Diritto Romano.^Yed. e. Vili. 79. L'oscurità e le 
apparenti contraddizioni, non spiegate coi principi generali sociologici governanti ia vita 
dei popoli, son derivate appunto dal non essersi chiaramente delineata questa diversiték 
di svolgimento storico. 



APPLICAZIONI. 41 

facoltà del marito {vìr) d' uccidere V adultero ed anche V adultera colti ia 
flagrante, * facoltà, che spettava pure al paterfamilias ^ e che conservossi 
parallelamente a quel tribunale domestico, (judicium domesticupt,) ^ che giu- 
dicava di talune colpe speciali commesse dall' «jc^r, come l'abituale ub- 
briachezza, la falsificazione di chiavi, le arti magiche, V adulterio. ^ 

Oltre a Qalnitllano {Instit Orat V, io) e ad JluIo «elliO 
(Noctes Atticae^ X, 23^ più d* un poeta latino accenna, nei versi suoi, a 

questa traccia della vendetta iotllviduale e privata. 

Così Orazio (5a/. VII, lib. II. V. 61 e seg), 

Esine marito 

'Matronae peccantis in ambos justa potesias f 
In corruptorem vel jtcstior f 

£ Clio venale (Sat. X. v. 31 f), 

fiet adulter. 

Publicits, et poenas metuet quascunque maritus. 
Egeigit iratus 

£ liOdovlco Deiiprez {,Com, ad Horai. Sat vii cit.) Olim 

dice, adulterum in adulterio deprehensum marito licebat Decidere sitnul et a- 
dulteram. Lex» subinde, lulla de adulterio nonnihil immutavit^ at- 
que flagitiorum ejusmodi cognitionem ad éertos judices referri jussit ». 

£ più decisivamente JlOIo Gelilo : « De jure autetn occidendi ita 

I Questo diritto del marito, conservatosi ne* tempi storici, osserva il Walter— Cr^^cAic^te 
dee Romisc?ien Reckts t. II. § 498— deriva dalla xnanus, la quale, com* ò noto, rendeva 
giuridicamente la moglie figlia del marito: FUiae loco tenebatur, Gl-aius— lust. I, 111. 
Sulla questione se la manus inducesse o no una podestà personale v. Bócking— Jn^^t- 
ttitionen I, §3 43, 46, 48 e Zixnxnem l, §9 122, 126 le cui opinioni son considerate cri- 
ticamente dal Walter 0, des R. R, e. V, 9 475. 

3 Se il vir, nei tempi storici non aveva la mantis suir uxor (la manus non era an- 
nessa virtucdmente al matrimonio legittimo; essa derivava dalle solennità religiose della 
eonfarreatio o dalle cerimonie civili delia coemlio^ onde celebrayasi il matrimonio ; altri- 
menti la luffor continuava a rimanere sotto la tutela del padre e dei cognati Ulp. 6, 10, ) 
il marito, ripudiatala, lasciava il castigo deU' adultera al padre o ai cognati. Z^lvio — 
XXXIX. 18. 

3 Però pel caso di flagrante adulterio il marito aveva sempre il diritto d' uccider la mo- 
glie sine judicio^Y, JLtto Vanuuccl— iStor. delV Hai. antica. Voi. I. e. V, 847. — 
Padelletti — Stor, del Dirit, Rom, XII. Rapp. fra i coniugi — 118. — Oicer. De 
Ugib. m, 8. 

4 Intorno al Tribunale domestico di Roma. V. XSZleuze— Die Cognaten und afflnen 
nach Rum. Rechi, in Vergleichung mit andem werwandten RecJuen nella Zeitsckrift 
fiir die Qeschichtiliche RecMwissenschaft. t. V, 21. di Savigny. 
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^ scriptum est : In adulterio uxorem tuam si deprehendisses sine iudicio impune 
necares : illa te (si adulterares) digito non auderet contingere^ nequejus est ». * 
Il Pantaleoni ^ vorrebbe veder anche una traccia di vendetta privata 
nel caso del re Tazio, narrato da Plutarco; ^ ma noi crediamo col Moni- 
msen, ^ che quella narrazione ha tutto l'aspetto d' una leggenda, nella qua- 
le vien istoriata la soppressione della vendetta del sangue^ come nella leg- 
genda degli Orazi è istoriata l'introduzione àt\\2i provocatio o ricorso digra^ 
zia. Certo è, che la vendetta privata fu a Roma soppressa di buon' ora 

• dair energia del potere sociale. 



§ II. Tracce della vendetta del sangue. —Alcuni scrittori, tra i 
' quali il Padelletti, citano come tracce di cotal vendetta alcuni passi d'Aa- 
lO Gelilo (Noct, Att, XII 7), di Valerio Massiino {Pact Mem. Vili, I, 
183— II. 127), di itpplailO llarcelllao {Rer. Gestar. XXXIX), di 
Cicerone {Pro MUone III). Io ho consultati questi luoghi, ma, tranne 
quello di Cicerone* non posso considerarli come traccie della veDdeltJI 
del sangue neir antica Roma : e ognuno che si faccia, per avventura, 
a consultarli converrà meco certamente. 

Solo il passo Ciceroniano parmi, come dicevo, di qualche entità: Es- 
so è cosi concepito. 

« Itaque hoc non sine causa etiam fictis fabulis doctissimi homines me- 
moriae prodiderunt eum qui patris ulciscendi causa matrem necavisset non 
solum divina^ sed etiam sapientissimae Deae sententia Uberatur ». Passo, pe- 
rò, il quale si riferisce piuttosto al noto fatto d' Oreste, a cui si riconnette 
il proverbiale calculus Minervae : la sapientissima dea, della quale parla Ci- 
cerone è appunto Minerva. 

Decisive, chiare, irrefragabili tracce dell' antica esistenza della Yen* 
delta* eh' è un dovere nei congiunti dell' estinto, della Vendetta 
del sangue dell' antichissima Roma a me sembrano quelle, che s' in- 
% centrano nel Codice e nei Dlg^estl* 



1 Ex orai. Marci Oatonis de mulierum veterum mciu et nwrib. aique inihi 
quod fuerit jus mariii in aduli, uxorem deprehens. necare e. XX. iLul Oell. 1. X. 

Il diritto del marito d* uccidere la moglie, legittimo per il flagrante adulterio , non Io 
era per le altre colpe, delle quali giudicava il Tribunale domeetloo: V esempio di 
Egnazio Mecennio, il quale uccise la moglie perché abitualmente ubbriaca è isolato *▼. Ser* 
vlo^Ad Aen^l. I, 737— Valerio Mass,— VI, 3. 

2 Pantaleoni — Leggi crim, prima deQe XII Tavole, v. Stor, Civile e OoMiU* 
di Roma — voi. I. 

3 "Plutarco— Vite parallele. Romolo. (23, 24). 

4 "NLommeert^Romische Geschiehte, I, XI. Nota. 
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Incontriamo, anzitutto, un frammento del gc. Harclano ^ (^ libra 
sirtigulart de delatoribus) nel quale : 

« Si sequens gradus, è detto, ULTUS FUERIT NECEM testatoris an priore 
« bereditas ad ilium transferatur? Et ait PAP1NIANU8; non esse hoc... » 

§ I. Curi ex parte heredi instituto lega tu quoque erat et IN ULCISCENDA MOR- 
TE cessaverat, Divi Severus et Antonlnus rescripserunt tam heredltatis portionem, 
ipiani legatura ei auferendnm. 

§ 2. Heredìbus autem, qui IN ULCISCENDA MORTE DEFUNCTI cessaverant, 
tam testamento, quam ab intestato auferuntur bona.... 

nodestlno ^ {e libro IX Regularunì) e' offre quest' altro fram. certo 
non men interessante : 

Ex Inofficioso testamento querl idem et MORTEM VINDICARE DEFUNCTI non 
prehibetur, idque PAULUS respondit. 

PftOlO — {e libro XVI responsorum) ci riferisce questo caso: Gaio 
Scio prima di morire si dolse d' essere stalo avvelenato dal suo servo : 
questus est se veneno ocHdi a servo suo et sic expiravit, liUCla Vlzia^ 
crede, trascurò di vendicarne la morte e dopo dieci anni morì. S' estinse con 
essa il diritto ed il dovere di vendicar OaiO SelOf No, risponde il giu- 
reconsulto : la morte dell* ingrata erede non ha estinto il delitto, non ha 
estinta la correlativa vendetta: morte ingratae heredis extinctum non videri.. 



Nel Codice»^ poi, gr imperatori tievero ed Anlonino in una- 
loro costitutio cosi s' esprimono : 

HeredeSy quos neoem testatoris inultam omisisse constiterit fructus integros 
ccgantur reddere ». 

Ma in questi frammenti, mi sì dirà, si tratta bensì dell' obbligo dei pa- 
renti di vendicar la morte d' un loro ascendente ,^ ma di vendicarla guidiziaU 
mente : vero ; però se in quest' obbligo della persecuzione giudiizale dobbia» 
mo, da un canto, ravvisare col Padelletti, « la vittoria dello Stato su\prin» 
àpio individuale », da cui primitivamente la vendetta del sangue era solo gui- 
data, dobbiamo, d*altro canto, considerare i fram. citati come preziose tracce 
dell'antico principio della vendetta ereditaria, ora non più abbandonata all'ar* 
bitrio individuale, ma legalizzata e posta sotto Tegida potente dello Stato. Af- 
fidata intieramente 2X^ arbitrio individuale prima che lo Stato sorgesse, quando 



1 L. 15 D. De Se, Silaniano quor. testam. ne aper, (XXIX, 5). 

2 L. 18 D. h. t. 

3 Cod. L. 1. Ad se. SUanianum^iVlj 35). €rp. quae alleg, mh. 2ò %Vt de herp^ 
<fch peU 13. (V, 3) Senato consulto Silaniano cautum erat ut si domimts a familia 
occisus diceretur heres non prius hereditatem adire potest quam de tUa occisione pM" 
blica quaestio suppliciumque reis inflictum — (Prophes Lovanii ctd h, tj. 
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questo sorge e la potenza del potere sociale attenua o sopprime la vendetta indi- 
viduale e la vendetta^^à.2i\2L ai congiunti dell'estinto, e ad essi si sostituisce nel- 
l'adempimento di questa, allora Tantica vendetta del sangue dell'età preisto- 
rica, feroce e sfrenata, si trasforma in una vendetta legale e divien quel- 
V obbligo di niortem testatoris inultam non praeternùttere, la quale trovasi 
consacrata nel Codice e ne' Olfi^estl* Dissomigliante e quanto alla 
sua ìndo'le e quanto alla sua attuazione dalla primitiva vendetta ereditaria^ 
pure da questa, per necessaria evoluzione della civiltà e della vita, senza 
dubbio quella discende. 



§ III. TRACCE DELLA |iaclO— Le tracce della paclO sono men rare 
che le altre forme primitive della penalità romana» Lasciata, in genere, in 
facoltà dell' offeso, essa fu sancita dalle prime leggi Cenali di Roma, essa 
fu consacrata anche nei Dig^esiti» Noi incontreremo nel Codice dei De- 
cemviri un frammenio speciale, che alla |>acÌO si riferisce e lo cemen- 
teremo : 

Sì niciiiliraiii rup (s^) Vt ni cam eo pacit tallo e« 

«io.^ 

£ nel Digesto: . . . de furto pacISCl lex permittit, < 
La composizione, anzi, non tardò a divenire una sostituzione all' antica 
severissima pena dell' addictio, ^ , 

È notevole come osservava l' Ihering, * il veder rappresentata a Roma 
r indennizzazione come una pena\ ma bisogna por mente che a Roma la 
proprietà era in certo modo una cosa sola con la carne e col sangue del 

1 V. Sruns — ^on'd5 Jwrw Homant anttgMt—Tubuigae, 1880.— Dirlcsen — Véher» 
sichi der HsheHgcn Versuc?ie^p*r CriUh und Herstellung des Teatles der Zwcelf-^Ta" 
fél — Fragment — Leipzig, 1823. 

2 L. 7. D. (II, 14)— V. Ihering— Gr^'^t des Romischen Uecto — Intorno ai delitti 
ammessi alla composizione v. innanzi Cap. IV. 

3 L* addictio si riconnette air istituto famoso del nexuxn ; senonchè mentre il 
nexuxn era V atto, con cui il debitore si dava al suo creditore con la cerimonia della 
bilancia e della moneta (per aes et itòram)— Varrotie — De ling. lai, VII, 105 — ^l'ad- 
dictio era la dichiarazione del magistrato, che metteva il debitore nel dominium quiri- 
tarium del creditore : V addictio insomma, suppone sempre una condemnatio—ljdL più 
antica distinzione tra nexum ed adXictio la fece Dionisio d'i^licamasso, ma "NÌB^ 
bliur, tra i moderni (Hòmi^e^ (xeschichte 1,638) T accentuò. Questa materia ha formato 
oggetto di severi studi in Germania. V. Savigny — Uher das altròtniscJie SciddrecIU — 
Beì-lin 1834. — Huschke — Uber das Rechi des Nexum, Leipzig, 1846. — BadlO- 
fen — Das Netum Basel. 1843 e, per tacere di Puchta» Zimmeru, Unterbolze- 
ner va notato: Heusde — De lege Paglia Papiria, la quale modificava solo il nexum^ 
come ben osserva 1' Ortolan — Hist, de la leg. romavte. XXXVII. 66. 

4 "R. TheTiXì.g^Geist des róìttischen Rechts, — Lib. I. 
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-proprietario; dee, p erciò, apparir naturale, che 8* espiassero le lesioni, fatte 
altrui^ per mezzo delle sostanze come se l'espiazione si facesse col carpo e 
colla vita. L'offeso, in verità, non rinunziava alla sua azione se non per 
farsi cedere dall'offensore il meglio, che questi aveva: or, atteso il concet> 
to, che i Romani avevano della proprietà^ ciò equivaleva air inflizione del- 
la più grave pena. 



Guardate le traccie àtWt forme primitive del Diritto Penale dì 

Roma scarse, come vedemmo, né seguibili, nella loro evoluzione, con quella 
facilità medesima, con la quale nel mondo teutonico posson esser seguite ^ 
non sarà ora né inutile, né inopportunq rivolger brevemente T attenzion 
nostra a due quesiti, non privi, per verità, d* interesse. 

E, anzitutto, ci domandiamo, se nell' antico mondo romano possan per 
avventura incontrarsi tracce di quei duelli gladlzlarl^ che presso 
molti popoli, e presso i Germani segnatamente, furono anch'essi una delle 
forme, onde il giure criminale si manifestò nella viia.^ — A quesito siffatto 
noi diamo una soluzione assolutamente negativa : ed a chi ci ricordasse i 
singolari tenzoni di Manlio Corvino con un Gallo e di Bodio Campano 
con Tito Quinzio Crispino, riferiti da Livio, noi risponderemo che casi ta- 
4i non posson per nessun verso considerarsi, né sono esempi o tracce di 
-duelli giudiziari nei mondo penale romano; né in essi possiamo ravvisare 
analogia di sorta con quel costume particolare all'indole dell'antica razza 
germanica di risolver le questioni con le armi, costume che il Montesquieu, 
ingegnosamente giustificava, nel suo Esprit des Lois^ osservando, che: « Dans 
une nation guerriere la poltronnerie suppose d autres vices, Pour peu qd an 
sait bien né, ou n y manquerapas ordinàirement de V adresse qui doit i aU 
Iter avec la force^ inde la force qui doit concourir avec le courage ^ » 



1 Appo i Qermani segnatamente. « Nei primi tempi, osserva il Pesslixa — Diritto 
penale germ. — Parte Oener. II. 41 — era costume di risolvere con le armi talmie qae-> 
stioni, il che esprime appunto 1* indole della razza, il confidare al proprio braccio il soste- 
gno dei propri diritti >. Il duello giudiziario appar anche nella storia della penalità ele- 
vato ad istituto giuridico e cosi « il diritto della forza » vi fu tempo in cui « trionfò sulla 
forza del Diritto ». Cfr. IDavOttd OgUoa — JUist, des legislat, des anciens Germ. -^ 
Berlm 1845. 

2 Montesquieu Esprit des Lois. XXVIII. eh. 18. V. moltre : Tacito— De ma- 
ribus Cftfrmonort*m— "XI. 

3 II duello gittdiziario fu molto in vigore, com* è noto, nel M. E.— É notevole, che 
le leggi degli Anglo-Sassoni nulla contengono intomo al duello giudiziario'^ però presso 
tutti i monumenti legislativi degli altri pòpoli germanici se ne fa menzione in una maniera 
espressa e dettagliata *- V. 13u1>olS— Du camptis on duel S Vili, 233. I>ucanga — ^ 

A. Zocco-RosA — Varte Speciale, 7 
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U altro quesito, che richiama la nostra attenzione è questo : Furon co« 
nosciuti a Roma i n^ludlzl degli Del come mezzo di penalità} 

È noto, che nei t'empì, in cui 1' umana ragione non s' è per anco sot- 
tratta a' disastrosi incubi della superstizione, neir incertezza della colfabi- 
Utà si ricorre al giudizio degli dei, i quali hanno, allora, non poca influ- 
enza sulla vita : il presunto reo si mette nelle mani della divinità, o piutto- 
sto le s'offre come vittima e da certi indizi, da certe prove si desume se 
la vittima è accettata o rifiutata; il rifiuto divino segna V innoccenza del- 
l' uomo. * 

Cotali giudizi furon e conosciuti e praticati dai popoli germanici : le 
barbarorum Uges, specie le visigotiche, ne fan certa prova; ^ ma furon cono- 
sciuti da altri popoli antichi in genere, e dai Romani in ispecie ? 

Il Duboys ha provato^ che i giudizi dei Numi furon, in genere, co- 
nosciuti ed attuati dai popoli antichi, e, appoggiato alla testimonianza di 
Sofocle, ha mostrato, che i Greci conobbero la /r^z/ a ^f!f//»^^^; lo stesso X5i:X. 
xe/ok dei Greci farebbe riscontro con raenuin delle leggi barbare. 

£, quanto a Roma, il Pantaleoni ^ ammette ancora l' esistenza de' 
Giudizi degli Dei ritenendo tracce de* medesimi, oltre al noto fatto di 
Huzlo Slcevola, quello delle due Vestali TueclA ed Emilia', 
le quali, a prova di castità, V una avrebbe portato V acqua del Tevere 
entro un crivello a* piedi del Pontefice, e V altra avrebbe con un brano 
di sua veste gittato sulle ceneri, riacceso il fuoco spento di Vesta; quello 
dell'altra Vestale, la quale, accusata, attacca la sua cintura alla na- 
ve recante il simulacro d' Esculapio a Roma e la trascina mentre, arenata, 
aveva resistito ad ogni sforzo; quello del tenzone degli OraxtedeiCo» 
rlazt per la supremazia di Roma e d'Alba; quello di Bruto e (Sento 

T, DveUum, — Dovevano poi sorgere i men giustificabili duéUi giudiziari per campioni , 
me. quali, sotto certo aspetto, potrebbensi ravvisare i progenitori dei Bravi del sec. XVI.--- 
Quanto crudeli furono i duéUi giudiziari &i potrebbe ben rilevare da un antico Codice della 
Biblioteca Mazzarini, opera dello storico fiammingo Arrigo ID^Outremaxin. 

1 Anche oggi i Négri, come dice lo Stapleaux, quando uno di loro d accusato di 
un delitto, e mancano le prove , per sapere se è innocente o reo gli fanno ingoiare delle 
&ve velenose del Calabar, e, se V accusato resiste alla prova, d reputato innocente. 

3 V. OatlCiani— Leges Barbarorum. — Les grands culpables, diceva il Duboys» 
dans la religion d' Oditi devaient éire sacrifiés auto dieucff. Mais quand le crime fCetait 
JKV constate, on s* adressaiC a la divinité elle meme.,. JSistoire du droit erim. despeup» 
mod, I, eh. Vili. 218. v. anche — Phllipp^s — Deutsche, Geschicte , alla cui aut. 
b' appoggia. 

3 I>ul>oy8 — Hist, ad droit criminel dee peup, aneiens et des peup. mod, v. Tom. 
psìm. Periode barbare Vili. 

4 Diomede Pantaleoni— Zgppi pen, prima delle XU Tav, Lib» IV. voi. L 
ddUk St. Civ. e Costit, di Roma, 
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al RegiDo; ove una voce dichiara prodigiosamente, che ai Romani tocca 
la vittoria per esser perito uno di meno dei loro guemeri. 

Con la riverenia, ch'io sento per l'illustre autore dico, che tali fatti 
oltreché incerti, leggendari e più d' uno inverosimile, non mi sembrano 
né buoni esempi, né vere tracce dell' esistenza dei g^ladlzIE degli flel 
a Roma in mateiia penale; quei fatti che poco o niente alla penalità si 
riferiscono, son prove, piuttosto, dell' influenza primitiva delle i/o/CrMir augt^ 
raii a Roma; dottrine nelle quali eran maestri gli Etruschi, ed alle quali 
premurosamente domandavasi la volontà degli dei nelle grandi calamità e 
■nelle occorrenze solenni dello Stato. ' 



I I libri ed i sacerdoti etroschi, come notava il Tannucol, insefroarono ai Romani 
-le nuslerioce dottrine augurali, i riti da Beguira per trarre presagi dalle liaceri degli ur- 
inali, dai lamfH, dai falmini, dal volare e dal cantare degli uccelli— V. A.tto TannUCOl— 
Lib. II, 748. La rtlig. e le arti etrutche a Roma. — 749. Dottrine augurali. 



m. 



L' influenza teologico-metafìsica sulla vita e sul primitivo 
diritto penale di Roma 

Ct ptufit Umide, tcnpulevx, fffrtgrt, qui pour prò- ■ 
téger rkommt éprouvait le btiùin de Pentavrrr de die- 
ta depvii ttt jiaitiance iutq'à m mori; araii uR im- 
timent ti pro/onJ de la divinité qii H crojrat retrouvet- 
par lotti. 

Gastok Boiuiek — La religion romaine I. 

L' inftiMDu del principio teologico sulla vii» primitivs di Roma. — Foms non ebbe ma teocrajla e 
pcrcht. ~ DiOereDZR tra i Sacerdoti dell' Oriente ed i Sacerdote! di Roma. — L'iaHuenza corr«- 
latiTS del principio teologico-metafisico ani prircitivo dirillo penale romano. — Il Fas lìnlesi del- 
riofloenza teotogico-metaGsica >ul diritto penale di Roma. — DiatiniioDe tra delitti, che oflén- 
donogli dei e delitti, che noa li offendono.— L' Aoma lacrr.— Se ia lacratio capitit debbc conude- 
rvri come una pena o come nn precm-sore della pena. — Parallelo tra lo staio del reo derivante 
dalla lacratio capitit e tra quello derivante dalla /atiii] : tra gli Aominei inerì e gli vUagati. — 
Acceimo all' excontmicatio del M. E.— H mpp/iciiim-ia coniacratio bonontn-ìe luppUcalinKet-ì 
lectiilemiaA' arbor infclix. — Accenno ai Vfemgerichle di Westfalia e alla legge di Lyjich. 

ITE fu r influenza teologìco-meta fisica sulla vita primitiva di 
la: essa appare nelle origini della città, appare ne' rappor- 
tila vita civile, appar negli atti della vita politica, e nel 
est! co focolare. 
Roma discende dagli dei, è fondata dal figlio di Marte, è l' eterna cit- 
tà di Vesta, ' ia patria degli DH Indigetì. * Nei rapporti della vita civile 
veglia alla contrattazione d' ogni negozio un Dio : Termine ' custodi- 
sce i confini dei campi, gli Aruspici li determinano; negli atti della vita 



I Vesta, anlichissima dea itatica, simboleggia il passaggio della vita italica dalla 
^ta nomadica agli stabili focolari, v. Vaiinucci — Lil>. II. Vesta. La casa e lo stabile 
Ibcolare, oEserra il Slommsen, cbe l' agricoltore si prepara uvece della le^|iera ca- 
panna e dell' instabile vampa del pastore sono idealizzati nella dea Veata 'ETTia, quaù 
la sola, clke, qod esseado ìadogermamca, è, noodìmeDo, oiigiiiBrìaniente, comuna alla na- 
liiuie greca e alla laxaanai—ROmiache Oesckichle—V(A. I. e. II. 

3 Oli Dii Indigeti {IndigeUs & lo stesso che inde gettiti od indigenae, generati in terra 
« traalatì in cielo— N'tvr'bone — La religione degli ani. rom. art. X.) come ben osser- 
vava il Bolfi86r — Religion Romaìne — out un caractere partietilier et intieritnent 
romaine Tom. primier 4.— Monunseu — Rdmischt Geschichte. I, e. II, 31. 

3 Termine ha una grande importanza nella vita pubblica romana. Aveva culto e feste 
pedali (TerminaiiaJ—V. Atto Vannucd— L. II. 732. Il Dio Termine— Cfr. Prel- 
iBT—Let dieu» de V ancienne Rome. 
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ftdfhUca tutto è subordinato alla volontà dei Numi, interpretata dagli Au^ 
guri\ senza d'essa non s'eleggeva magistrati, non si combatteva battaglie. 
£, nel domestico focolare, geni di dei da per tutto: i Fenati^ i Lari^ i 
Mani: ^ dal di che l'uomo nasce un dio soprasiede ad ogni atto della sua 
vita, donde gli dei Vaticdnus e Fabulinus e le dee Educa^ Patina^ Cu^a, 
jiàemta ed Adeana^ Iterduca e Damiduca. 

U che ci prova quando fu affermato dal Mommsen, ^ che il mondo di- 
vino dei Romani nacque dal rispecchiarsi di Roma nella più alta ed idea- 
le sfera d' induizione, che s' aprisse all' intelligenza romana, sfera, nella qua- 
le si venivano a riflettere con scrupolosa esattezza tutti i loro fatti dal più 
grande al minimo. 



Presso un tal popolo, che credeva di ravvisar in tutto una divinità, 
parrebbe, a primo giunta, che dovesse regnare la tenebrosa teocrazia del- 
l' Oriente; eppur non fu così. 

Il suo senso politico sottrasse il popolo romano a questo destino : giam- 
mai popolo, ben osservava il Boissier, ^ fu tanto curante quanto il Roma- 
no dell' importanza e dei diritti dello Stato : sull' ara dello Stato il Romano 
sacrifica tutto : sacrifica i sentimenti più cari del cuor suo e financo la sua 
severa patria potestas, ^ E quest' alta idea dello Stato, quest' idea, che do- 
minava la vita dei Romani dominò ancora la loro religione, sicché avven- 
ne, che la religione fu a Roma soggetta allo Stato o, piuttosto, si confuse 
con esso. I concetti' di Dio e di re, come fu più tardi messo in evidenza 
dal Mommsen,^ nella mente italica non venner mai a confondersi come nel« 
r Oriente : il re non è il Dio del popolo, è, piuttosto, il proprietario dello 
Stato. 

Arrogi a ciò il carattere de' Sacerdotes Romani diverso affatto da quel» 



I V. Asxi^x^QiBXÙL'^B^ligionshùéher der Rómer, I Penati eran custodi della città ; 
i Lari delle famiglie; i Mani de* sepolcri — Cfr. Vannuoci s. e. nella coi opera s* incon- 
trano i più curiosi disegni dei costumi funebri romani. 

3 ROmische Geschicfiie-^Tom. I. XII. 149. Per le differenze quanto al mondo religioso 
romano e a quello greco v. e. II — Cfr. Hierminier — ffigt, dea legislat. de la Grece 
antiq. — Tom. I, Paris, 1852. v. Ch. V. Les dietuc—les prétree. 

3 G-astOU BoiSSier^Xtf sentimene religieuw chez les Romains. Caractere gé^ 
néral de la religion Romaine, Chap. II. 11.— Parw, Hachette, 1874. 

4 È noto, che dal momento, in cui il /llitcsfamUias era iuTestito d'una pubblica carica 
•ra considerato temporaneamente come pcUer famUias; e se U padre , essendo a cavallo 
rincontrava, doveva scendere e riverirlo.— IjIvIo XXIV. 44. 

5 V. ROmiache Oeschichte. Tom. prim. 1. I. e. V. In Roma si cercherebbe invano 
V idea braminica d* una casta formata da membra più o men nobiU di Numi. 
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}o dei sacerdoti dell' Oriente. AH* incontro dei Bramini dell' India,^ incar^ 
nasÀone vivente della giustizia indiana, i quali vivono in un elemento a sé, 
si chiudono nel mistero dei convegni delia festa di Srada e mirano a 
teologizzare la società governandola con la paura in nome del cielo, i Pom- 
tifices di Roma son uomini pratici e d'azione: a Roma le dignità religio- 
se non son punto separate dalle funzioni politiche, né son con queste in- 
compatibili. 

« On devenait^ diceva il BoÌ8sier> ^ augure ou ponti/e en mime iemp^ 
qtu préteur ou consul et pour les mimes moi^s ». I Pontifices sono a Roma 
anche lurisprudentes^ anzi, diceva Scevola, pon^icem neminem òonum esse 
nisi qui juscivile cognosset : epperò essi fan le leggi religiose svi modello 
delle leggi umane: in Roma i giuresperiti si chiaman anche sacerdotes bO" 
ni et aequi^ Gli è vero che i Pontefici, esclusivamente /a/mt ne' primordi, 
furon per molto tempo gli unici depositari dell' ius^^ ma, circolando nella 
religione romana una potente corrente laica, Roma non poteva cader, per 
ciò, nella teocrazia e non vi cadde. ^ 



Ma se il suo senso politico^ da un canto, ed il carattere punto brami- 
nico de' suoi sacerdoti impedirono, dall' altro, l' impero tenebroso della teo- 
crazia, a Roma potente fu, nondimeno, come dicevamo, l' influenza teologi" 
C0'7netafisica sulla vita primitiva. ^ £ poiché il Diritto è un aspetto essen- 
ziale della vita d' un popolo, queir influenza che si fé sentire nella vita 
primitiva di Roma non poteva non riflettersi sul primitivo suo Diritto^ e 

1 II saoerdomo nell* Italia antica non formò mai una casta come nell* India, quantunque 
fosse ereditario in certe famiglie. V. Atto Vannticci — Stor. deWItal. ant Voi I. 
lìb. I. e. V. Collegi sacerdotali. 411.— Ozonain— Btud. germ. — loia ind. Durny Vic- 
tor. ni8t, dea Rotnains depuis les letnps les plus reculés etc. — iMletynz — Elem. de 
Droit. Romaine — Introd. Réligion S 10. La rdigion, dice, etait inlimement liée à Vor^ 
ganisation de V Etat. 

2 Oltre a ^oiasiBT-'Reiigion Romaine^-Tam, primier. Introdtictùm 12 cfr. Boa- 
chò-Xjecleroqi — Le PonUfes de r ancienne Rome-^F&ttz 187). 

3 Sacerdoti e magistrati avevano insieme diritto a talune onorificenze come il diritto 
delle fiaccole in tempo di sotte, la sedia eurulis^ il btsellium V. SmndbìÉch der Ràm, 
Alterthiimer von I. Marqaardt und Th. MomxnBen. 176 e s'^gg. 

4 Ut Valeriìis ait jus per mìdta saecuia inter sacra cerimomasqué deorum im" 
mortalium abditum solisene pontificilms notum V. I>VkB,reni^ Opera omnùr^tib, l, 
229. De sacerdotiis veter. Ronu 

5 Se ciò salvò Roma dal destino di cader nella teocrazia^ la compilasione delle XII 
Tavole fatta in un momento, in cui i costumi eran nella lor prima puresza la salvò da una 
civiltà fiacca come avvenne nell' India. Ma qnest' idea interessante messa in evidenza dal 
Suxnner Maine sarà indicata nella conclusione di questo lavoro. 

6 Senza degenerare nella teocrazia grande fu, in vero, nei tempi primitivi T influenza 
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per le ragioni esposte nella Parce Generale^ sul Dtrltio Pena-^ 

to segnatamente.^ 

La lingua latina ha una voce solenne per esprimere V idea, in cui vien 
sintetizzata la primitiva influenza teologico-metaftsica sul, primitivo ^4rÌt<-> 
tO fienale di Roma: tal voce è FaiU ^ 

Il Patty il quale, etimologicamente considerato, vorrebbe dire il vole* 
rCy il cenno degli dei ^ se considerato in rispetto alla penalità primitiva 
del mondo romano sintetizza V influenza teologico-metafisica sul diritto pena* 
ìe^ eh' è ancora in tenera età, se sotto questo riguardo, esso può ben con- 
siderarsi con r Ihering ^ come t il principio originatore di tutto quanto il 
diritto penale romano >, considerato da un punto di vista più generale e- 
sprime quella primitiva tendenza profondamente morale dell' uomo di rife* 
lire alla divinità tanto la colpa^ quanto la punizione e di considerar 1' una 
come un' offesa agli dei, V altra come un' espiazione. * 

Ma quel profondo senso politico, queir alta idea dello Stato, che fin dai 
primordi, ebbe il romano come impedi 1' attecchire della teocrazia a Roma, 
non ostante che una peculiar divinità corrispondesse ad ogni atto della 
vita romana, impedì, parimenti, quel carattere aSftelataBiame tei* 
StlCO dtWsL penalità, che si ravvisa dovunque fu in vigore la teolatria. 



dà Pontefici sulla vita romana: essi tenevano il calendario dello Stato, annuoziavano al po- 
polo le fasi lunari e curavano che ogni atto religioso e civile si facesse nel debito giorno— 
Sffoxnxiiseil — Rómische Geschtchte, I. XII. Quest* influenza primitiva dei Pontefici fu 
anche studiata da I. Rublao— Unfer^MC^ttnpen iib. ròm. Verfassg. u. Gesck. 

I Le tracce dell* influenza teologica sono, infatti, men visibili nel diritto civile romano : 
r intervento dei Pontifices neir arrogatio e nei testamenti in comitiis calatis, la confar^ 
reaiio, V jurata operarum promissio, ecco le uniche tracce. 

^ Sebben e il Fas accanto air Iits ci dimostri, come osserva l'iUustre Iheriiig', com* 
puta in Roma fin ah antico quella separazione tra il diritto religioso ed il profano , che 
non sì vede in Oriente, tuttavia non cessa dal rappresentare V idea teologica, che si rispec- 
chia suir Ivs, in tempo, in cui questo ha bisogno dell* aureola religiosa, che lo protegga e 
lo consacri. 

II Fas, fondandosi sulla volontà divina è immutabile finché agli dei piaccia e chi lo 
trasgredisce offende direttamente gli dei. Il Diritto Romano, soggiunge il eh. Prof, li Got- 
tinga, col Fas, guarda V Oriente, coir lus V occidente : il primo ò il suo lato fisso, il se- 
condo il suo lato progressivo. Iliering — Ber Geisi des ròm. RecJUs. T. I. 1. I. XI. 

3 Fas vuoisi derivato da V bhft=risplendere o r bhasss^parlare. V. A. F. I*ott.— 
Etymclogische Forschungen auf dem Oehiete der Indo- Gemi, Spracken. 

4 V. Der Geist des romisehen Rechis, Tom. I. 1. I. Xn. Nel Fas in verità noi po- 
tremmo ravvisare quel momento in cui, come diceva U iDa'boyS (De la thesoerat. ecc. 
in, 53) la paicp sociale s^étend peu à peu sous diverses formes à V aids de V inflttence 
religieuse et se suÒstitue gradueUement à la guerre privée. 

5 Questo concetto non fu estraneo alla primitiva religione latina, ed il IMCoXQXUSeiI 
ha ben rilevato ciò nelle sue aggiunte alla ROmische Geschtchte, Voi. I. lib. I. 
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Fin dai primi tempi in Roma si distinguono i delitti^ che offendono 
solo gli uomini dai delitti^ che offendono insieme gli dei; ed eran di questa 
seconda specie lo stupro delle Vestali, * la profanazione delle are, * la re- 
mozione dei confini dei campi^ ^ il tradimento del padrono al cliente, *■ Eran 
questi i delitti, che suscitavano la collera degli dei non solo sul capo del 
colpevole, ma su tutto il consorzio contaminato dal delitto; ^ questi erano i 
delitti che rendevano il delinquente hoino Aftcer^ sul cui capo si veni- 
vano a condensare la collera divina e la collera umana, lo sdegno dei Nu» 
mi offesi e lo sdegno del consorzio contaminato. 

Non v' ha dubbio, che la sacratlo capltls sia la più schietta ed 
energica espressione del Pas : il dubio comincia quanto alla natura di 
cotesta iiacratlo, per la quale il colpevole, esacrato, poteva esser da 
chiunque ucciso impunemente. 

Questa vetusta forma della sacratio capitis si trova sancita anche dal- 
le leggi deceravirali, * ma qui essa s' è già spogliata del suo antico carat- 
tere inflessibile e tremendo, perchè è solo nei tempi preistorici di Roma 
eh' essa si presenta in tutta la sua tremenda inflessibilità. Ma questa fia* 
CratlO fu un2L poenaì Ecco la questione. 

Il Rein, ^ partendo dal falso principio, che la pena anche nel Diritto 
Penale più antico fu « un soddisfacimento privato » diuzichè vni^ espiazione^ 
vede nella sacraClO CapItlS una pena, e pena pure v* han ravvisato , 
tra altri, il Walter ^ ed il Padelle tti. ® Io mi dichiaro seguace dell'illustre 

1 V. Tacito—* ^nnaZta. XVIII, 8. Questo delitto ebbe sempre an carattere sacro. 

2 È famoso 1' esempio di Pliminio. IjÌvìO— XXXIX. 18. 

3 Rimuover i confini dei campi in quel periodo teologico-metafisico delio svolgimento 
deir intelligenza equivaleva ad offendere direttamente il dio Termine , che sui campi ve- 
gliava. Su questo delitto, v. Plinio — Hist. Nat. XVIII. 2. 

4 V. XII rat?oZ^— Tab. Vili. v. O. G. IBrìina—Fontes juris Romani antiq. Tu- 
bingae, 1880. 

3 Noi vedemmo in una Nota della Parte Oenerale (C. II) la ragione di questo 
carattere peculiare che in questo momento il delitto assume nell* antichitÀ. 

6 Tab. Vili. Si patronus clienti fraudem fecerit sacer esto. Noi ci fermeremo molto 
nel cementare filosoficamente quest' importante £ram. che ci prova V influenza teologico' 
metafisica sul primitivo d. p. 

7 W. Hein — Dos Criminalrecht der Rómer von Romulus bis auf lustinianus 28i. 
'— Leipzig 1844. 

8 Walter — Geschichte des rómischen Rechts bis auf Just. Bonn 1860. Egli non ai 
ferma punto a guardar nella sua natura la sacratio capitis, ma piuttosto 1* accenna : ha 
notato bene, però nei principi generali preposti al cap. I. del Lib. V. § 752 che nei primi 
tempi quanto gli ordini politici hanno un nesso strettissimo con la religione (e noi ne co- 
nosciamo la ragion filosofica — Parte Generale, e. II) anche a Roma il D. P. era. 
informato dello stesso spirito. 

9 V. Stor. del Diritto Romano. 
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Ihering ^ e ravviso nel siaccr non Mnzpcna, ma un precursore naturale del- 
la pena nell' ordine successivo dello sviluppo criminale. 

Nessuno eh' io sappia, ha fatto del sacer un' analisi più fine del gran- 
de Professore dell' Università di Gottinga, il quale si poggia sopra un 
fatto, ormai apodittico, che il concetto primitivo inerente alla poena è quel- 
, lo di purificazione. 

Cosa è la sacratlo capllls ? £ la condizione d' un uomo, che, 
incorso per fatto suo nella vendetta estensiva degli dei, vien escluso dalla 
contaminata comunanza^ la quale consacra agli (ki irati il suo capo (consa^ 
cratio capitis) e gli averi suoi (consacratio honorum). Esecrato^ chiunque può 
impunemente ucciderlo, se ritorna in seno del contaminato consorzio, lui 
il non purificato. Se si fosse purificato^ il delinquente sarebbesi riconciliato 
e con r offesa divinità e con il contaminato consorzio: se questa riconcilia^ 
zione non avviene gli è perchè manca ancora il mezzo di purificazione : la 
pena; quindi è che grava su lui sino alla morte 1' ira divina e del consor- 
zio offeso, dal cui seno si vede respinto per sempre. 

Il significato vero deiriiomo sacer è, dunque, quello d' uno stato 
exlege, dal quale la purificazione, la pena potrà far escire i! reo. * 

Il legislatore, osserva acutamente l' Ihering, può adoperare, disciplina- 
re, trasformare delle instituzioni del genere del sacer e dell' infama quan- 
do esistono, ma non crearli , ed anche nel disciplinarli, nel sanzionarli ei 
non può riescire se non seguendo V idea dominante nella coscienza popo- 
lare, r avversione popolare per chi s' è reso sacer o in/amis, ^ 

Da che mai era avvivato il saC0r ? Da una morale indignazione come 
r infamia: or indignazione siffatta non può esser indetta da un legislatore: 
«ssa, infatti, lo procede, essa non aspetta 1' arrivo suo per manifestarsi e 
•^ disfogarsi ». 

Il sacer, gli è vero, è divenuto, poi, soggetto di legge penale ed ha 
perduto il carattere suo primitivo e severo; ma ciò nulla depone contro la 
sua originaria indole, contro la sua prisca natura di precursore della pena. 
S'è trasformato: ma era naturale; mano mano, che la vita de' popoli si 
evolve s' evolvono con essa i suoi prischi istituti. 



1 Ber Geist des rOm. Rechts auf der verschiedenen Stufens einer ErUtcichelung, 
Lib. I. XII. Airincontro del Rein {Das Criminal rechi der ROmer ecc.) egli a ragione, 
-tien la poena in concetto di purificazione^ avendo, per altro, in favor suo V etimologia 
stessa, grande face che rischiara le idee giuridiche primitive. 

2 E bisogna riconoscere con V illustre gc. alemanno, che il sacer rispetto alla reli- 
gione, corrisponde, nel carattere, a ciò, che, ne* rapporti frot£ani, è Xd^ vendetta privata 

3 La dichiarazione del r uomo tn/ìamt^ 'offendeva anch'essa una parte del ^apu^—Cic. 
prò Roseto, 6.— ma era men grave della dichiarazione dell'uomo improbus detestahUisque. 
-Oellius. VI. 7.— Savigny— Sy*^ d- heut. Rom, Rechts. II. 76. 83 Walter— Gè- 
scJiichte des rOm. Rechts 5 9 742. 788. ^Ig.-^De his qui noi. infamia III, 2). 

A. ZoGco-RosA -- 'Parte Speciale. 8 
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E qui vien in acconcio di venir facendo una comparazione tra lo sta- 
io del delinquente derivante dalla sacrallO capi Il9 nell'antico mondo 
romano e lo stato derivante dalla fillda nell' antico mondo teutonico. 

L' antico Germano, noi lo notammo, considerava la pace come una 
condizione essenziale al consorzio, ravvisando in essa T espressione dell' Ol*«» 
'dine e del diruto. Esso è ardente guerriero ed adora Odino, che 
accende V ardore de' combattenti pur nel Valhalla ; ma vuol la face e ve- 
nera Freyer, ^ il cui posto è interessante nel Valkalla Odinico. Chi, col 
suo delinquere, turbava la pace la perdeva e Preyer V additava alla 

« 

comune vendetta. 

Sorgeva, allora, pel delinquente lo stato tremendo della falda, pel 
quale egli poteva esser ucciso impunemente e gli averi suoi velli van con- 
fiscati. 

Il delinquente privato della pace si chiama Utlaègi^ Utlagr tra gli 
Scandinavi, Uttag tra gli Anglo-Sassoni; Vargr^ p lupo in Islanda. * 

Or, ben distinguendo l'^Z/'/tfé^/, o latinamente UtIaKaAiS, dall'lio- 
ma liacer quanto air indole del popolo, presso cui fu in vigore, pos- 
siamo stabilire, un punto di contatto tra loro nella condizione exlege in cui 
trovavasi si V Ullag^alas come V Itomnio sacer, e nella corrispet- 
tiva confisca dà beni^ con questo divario, però, che a Roma né la capitis 
consacratio né la honorum consacratio ebber quegli eflfetti estensivi ai con» 
giunti del delinquente^ che in quei popoli nordici. * 

Nel M. E. i Pontefici di Roma Cristiani ci (iaran qualcosa di simile 
a queste antiche condizioni exlege^ con quella famosa excomunicatio, di cui 
è difficile comprendere tutta la severità oggi, in cui come V intrepido Ar- 
naldo ad Adriano possiam dire al Pontefice: 



1 Detta anche Fro o Fricco. Essa era rappresentata in forme muliebri ed anche virili. 
Grlxnxn'e — Deuts, Mitologie — Slmrock — Handbvuih d, deutschen Mytologie, Divi- 
nità, che in quella parte del Nord dell* Àlemagna, che oggi dicesi Mecklemburgo , Pome- 
Tania, Holstein e Sdeswig, trova riscontro nella dea I^erihus^ una divinità androgenu a- 
vente i medesimi attributi di Freia, V. Duboys — Tom. p. eh. V. Des divers especes 
de paix chez les Germavis. 

2 Per indicare, che, escluso dalla società degli uomini il delinquente era costretto ad 
errare nelle selve come un lupo.— Duboys— 2>« la pai» che 9 les Germains, 9 l.er Ei 
riferisce il passo relativo del Gloss, dell* Edd, di Soemund : Lupus edam proscrip^ 
tus, quasi qui lupi instar laiébras in desertis locis quaerere cogitur. Di qui le appa- 
rizioni notturne dei proscritti, di qui le misteriose tradizioni medioevali del Lupo-manaro 
su cui il Dumas ricamò un noto romanzo. 

3 Piacemi qui di notare, che 1* eredità delle pene comune ai popoli dell* Oriente — v. 
Pa49toret — Sist. de la legisl. Tom. I. e II— fu poco conosciuta dal mondo romano , e 
non n* abbiamo tracce— v. Padelletti~-£i^ del JDirit, Rem, Note al e. Vili. 
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Langue il terrore 

Dei fulmini di Roma, e la ragione 
Scote le fasce, che vorresti eteme. 

Della primitiva influenza teohgico-metafisica sull' antichissimo Dirli'» 
tO Penalo di Roma ci rimangon altre testimonianze chiare ed irrefra- 
gabili: r etimologia, rìschiaratrice delle idee giuridiche primitive, è prima 
a presentarcele. 

L' idea di pena Capitale vien espressa dalla voce snppll«>' 
elnm* SuppUdum deriva da sub-placo e, etimologicamente, altro non e- 
«prìme che il placamento degli dei : nuppllcla^ osserva Isidoro, ^ dice^ 
bantur et supplicamenta; et supplicium^ soggiunge, dicitur de cuius damnatio^ 
ne dellbalur allqnld deo: unde et supplicare. — Delibatur aliguid 
deo : ha detto Isidoro; e sì, perchè un altro documento della primitiva in- 
fluenza teologico-metafisica sul Diritto Penale romano dei primi tempi T ab- 
biamo nella consacratio honorum ^ del condannato : le facoltà di lui veni- 
van aggiudicati ad un tempio, a quello di Cerere segnatamente. 

U influenza divina sul primitivo DirillO Penale non porta, pe- 
lò, sempre l'estrema severità: il rifugio alfara domestica e a' tempi n*è prova.* 

Né spregevole documento di quella primitiva influenza è la giurisdizio- 
ne penale degli antichi Pontifices^ la quale se in tempi posteriori non ha 
più né r antica estensione, né V antica potenza, ad essa, nondimeno, spet- 
tò sempre il giudicare i delitti di stupro commesso contro una sacerdotes- 
sa di Vesta. * 

£ fìnanco suir esecuzione della pena, nei primi tempi di Roma quella 
influenza riverberasi: la decapitazione o lo strangolamento del condannato 
eran accompagnati da supplicationes e lectisternia^ ^ da voti, cioè, e da ban- 

1 Itsidorl — Orig, V. 27. Il quale osserva inoltre: Supplicium proprie dicitur non 
quo quis punitur, sed qui ita damnatur ut bona eius consecrentur» 

2 La consacratio bonorum andò tramontando mano mano , che il concetto 
profano veniva sottentrando al religioso nel d. p. Con V afforzarsi della vindlcta pub. 
alla consacratio bonorum vien sottentrando la pubblicano bonorum : è lo StatOy 
svincolato dalla primitiva soggezione del Fas, a cui i beni del condannato nel cip ut si de- 
volvono, tranne che la religione espressamente noi vieti — V. Iliering— Der Oeùtt des 
rOm. Rechts. Lib. I.-^W altf^r^Geschichte des rOm Rechtes li. 286. 

3 Cfr. Siering J>etf Gei&t des JlOm Reéts.—h. I. XII. 

4 V. Livio— Vili, 15.— Lo stupratore era condannato alla fustigazione : vir , qui 
eam incesiavisset v^rberibus necaretur, (FestO) 

5 Supplicatio chiamavasi pure il ringraziamento per una riportata vittoria, ed i lecti" 
4temia Qome i sellistemia accompagnaron pure quell' obsecratio, eh' era una supplica agli 
dei per allontanare qualche calamità— V. I^arb. Archeologia Momana—SiTt. X, Religione, 
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chett! per placare l' ira celeste; s' adoperava la scure come nei tacp&ó, 
e serviva di forca Varbor infeUx, * eh' era sacro agli dei infernali. 



In un tempo da questo assai lontano la Santa Veheme di Vestfalia * ci 
offrirà uu languido ricordo dell' arbor tnfetix in t^^aìbtro fatale, rasente la 
via pubblica, e, quasi sempre, a pochi passi dalla forca feudale, alla quale 
qnel tribunale tenebroso farà sospendere i cadaveri colpiti dal pugnale 
dei suoi carnefici; ed il popolo pili pratico del mdUo, auspice Lynch, so- 
apenderà i delinquenti ad un albero non più consacrato agli dei infernali,, 
ma all'ira e alla vendetta popolare.^ 



1 iD&tti nei Sacra o aepialoHa o Materia o orstterìa ecc. è noto che la trtactatio 
es^nÌTui dal TÌttimBno con do colpo dì tcure dopo le cerimonie d' nio, 

I V. Fllnll—Hùt, Nat. XVIII. 3. Waìter—QeteMchte da rdm. AkS ecc. Lib. 
T. a 758— Iharlnfl— J)«- GctM dei r. B. T. I. 1. I. XH. 

3 Intorno ad esaa v, una Memoria d* un' Aecad. Francese riauniita dal Ca>%nt^Do~ 
eutnenti di Ugiàlatiotìe, 

4 Coal i Vehmgeriehte a giodid della Santa Vth«mt, come la Ug/fe di LyruA eon 
faiomeai sociali degni della contemplazione del filosofo ginriita. Essi, infatti, furon pted in 
coaùdeTaziane dal grande Prof. Iliezlnff nel eoo aureo opascolo: D«r Kampf vm'a 
Bechi— La lotta p«l DiritUi. e. IV. 



IV. 



L' influenza teologico-metafisica studiata nelle fonti 
del;43rimitìYO diritto penale di Roma. 

La legislazione ^, sotto un certo rapporto^ uno dei 
documenti più. autorevoli e pik attendibili delle condizio- 
ni vere di un paese, perchè in eerto modo essa è lafO" 
tograjla contemporanea delle condizioni reali non solo 
di dirittoy ma ben anco di fatto, nelle quali versa il 
paese in materie che da vicino si legano alla civiltà. 

Pantaleoni — La legge delle XII Tavole e Pequipa- 
raz. civile deUe due schiatte, H, 333. 



H Codice dei Decemviri. — Noi lo gaarderemo dal lato della penalità e rispetto airinflaenza teolo- 
gico-metafisica. — Caratteri generati delle leggi penali dei Decemviri e grado di dinamismo so- 
ciale-gioridico, eh' esse rappresentano. — I frammenti originali rimastici intomo alla penalità.— I 
frammenti, che indicano l' infhienza teologico-metafisica. ~ Comenti a ciascuno di questi fram- 
menti — Comento al firam. indicante 1* esistenza del taliona e della composizione. — Confronti 
con alcune disposizioni del Manava Darmasastra, — Confronto tra il Codice Penale dei Decem- 
viri ed un Codice Penale moderno. — L'intensità del delitto resultante dell'uno— l'estensione del 
delitto resultante dell' altro. — Conclusione. 



L primo più interessante monumento del Diritto e della civiltà 

, romana è, fuor di dubbio, il Codice del Decemviri» 

contenuto in quelle famose XII Tavole» dalle quali s'intito- 
lò il prisco Diritto di Roma. ^ In esso taluni ravvisarono una 
severa poesia^ quas^ un poema giuridico {carmen)\ * altri, come il Lerminìer* 
ci videro « la riafferma zione di tutta la poesia del genio romano •, e son 
noti gli entusiasmi di Cicerone ^ per quelle leggi: ei, per bocca di Crasso, 
le dice superiori alle biblioteche di tutti i filosofi. 

1 Queste leggi ebbero nel!' uso Tari nomi. Come T antica Roma era detta anche Fior a 
e Valentia, cosi pure le antiche fondamentali sue leggi yenner variamente denominate: 
Tabttl(ie peccare vetantes-^Leges sanctae (Horat Ep, I. 2; S&t. II. 2); hissex Taòw 
lae (Prudentins.— adr. Simach,J ; Le» Deeemvirakia (Aulo Gallio — Noct, Ai, 
20, 1); Lex antiqua, jua priscum, antiquum, antiquissimum (Qravlna -* De vir^ 
Xn. Tab. II, 244.) 

2 Non ostante qualche desinenza ritmica, quest* opinione é inattendìbile : carmen ha , 
per altro, un significato molto generico— V. Ortolan — Hist. de la legid, romaine XXV 32. 

3 XjeriXìiiiÌBT-^Pkilùsophie du Droit-^hiv, III. eh. I. Rome 120. 

4 De Orai, lib. Ili, 43. S* appongono bene Xiivio e Tacito dicendole : fons jpv- 
hUci privalique Jurif, finis aequi juris. In&tti dal districamento di questo rozzo e antico 
disegno giurìdico fondamentale sorsero i monumenti legislativi delle età posteriori, come 
dallo stato ferino della vita per costanti evoluzioni, si giunge alla civiltà. È, però, a notarsi, 
che il ricordato entusiasmo di Oicerone si limita alle prime dieci Tavole. 
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Molti citano cotal noto passo de Oratore^ pochi ne mettono in evidenza 
la patente esagerazione, e non mancan di quelli, che mostrano di credere 
realmente superiore ad ogni philosophorum hibUotheca il XII Tabularum li" 
bellus! L'entusiasmo, però, degli antichi Romani per le leggi delle XII Tavole, 
il quale talvolta, come ben notava il Maynz, ^ giunge usq* au ridicule, e 
cosi incontra nel passo ciceroniano, ha una ragione filosofica; ed è questa 
che va posta in rilievo. 

È nel principio irrefragabile della lotta pel diritto che va rintracciata 
la ragione scientifica di queir entusiasitiQ, di quel rispetto religioso ed in* 
variato del romano pel suo prisco Diritto^ consacrato nelle XII Tavolo» 
eh' ei s' affrettava di far mandare a memoria a' suoi figli, perchè nei loro 
animi s' imprimesse, fin dagli anni più giovani, il rispetto alle leggi della 
patria. £, in verità, come il sommo Ihering ^ osservava, Xjaini^ è V energia del 
V amor e ^ che un popolo porta al suo |Mrl|tO e col quale si sente allo 
stesso legato e 1* afferma- quanto il vigore messo e gli sforzi durati per 
conquistarselo. Ora è noto: la IlaWL lioeoiliWlrallS è frutto di lotte 
sanguinose e secolari. ' 

Spiegato scientificamente 1* entusiasmo antico per questo primitivo Co> 
dice, se ci facciamo, ora, a guardarlo criticamente, possiamo convenire, sotto 
certo rapporto, col Vico ^ nel veder in esso « il fonte di tutta la romana 
virtù e per lei della romana grandezza » , possiamo ammetter col Sumner 
Maine, ^ che T opportuna redazione d' esso, salvò la civiltà romana dal de- 

1 MayilB — Elem, de Droit Rom. Introd. La loi des XII. Tablés — XII. 31. 

2 V. Der Kampf ufn's Re chf , ^Vienn, 1873. e. I. cfr. p. 141 vers. Mariano — Mi- 
lano, Hoepli, 1875. 

3 Intorno alle quali ▼. Maynz — Introd. La loi des XII Tab. S 15. — ^Zimmem — 
Geschichte des Rom. Privatrechis 6t9 auf Itistinian. § 30. — Scli'V^eppe — Rùmisch 
Rechigeschichte und RechtsaUerthitmer S 43. — Cfr. Warnkoetlig — Historiae I. R, 
lineamenta — ^Hugo — Lehrbuch des Geschichte des ROmischex Rechts bis auf lust. % 
50. — Qui noi non ci occupiamo, non essendo il luogo, della tanto dibattuta quistione intorno 
alla genesi delle XII. Tavole, che ha occupato le menti più elette da Vico (Scienza mt^ 
va) air Hofmann (Beitrage fur Gesch. des Griechischen und Rom, Rechts,) 

4 Vico — Se. Nuov. 

5 Samner ISdalTìe-'X'* ancien droit considéré dans ses rapports avec V hi^t. de 
la società primitive et avec les idees mod. v. eh. I. Les anciens Codes — ^tpad. Couroel- 
9enu6il — ^Parls 1874. II. momento diverso in cui le prime leggi romane e le indiane fu- 
ron redatte valse, cice il Maine, a cambiar per sempre V aspetto della civiltà romana 
ed indiana. Il Cod. dei Romani fu redatto quando i loro costumi erano ancora incorrotti , 
erano nella loro originaria genuità, mentre il Cod. degU Indiani fu redatto quando i costa- 
mi eran già corrotti. 

Se le XII. Tavole fossero state redatte cent* anni dopo ci sarebbe stato pericolo di ve- 
der condainati i Romani ad una civiltà fiacca e corrotta come quella degli Indiani. 
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sttno della 'civiltà indiana, possiamo trovarlo men rozzo e meno barbaro, 
di quelli dell' Oriente, ma vediamo impresse in esso le tracce della roz- 
zezza delle società nascenti, e, per ciò che riguarda la penalità^ di quella 
durezza, di quella severità estrema, che confina, a volte, con la ferocia, 
che faceva dire a Montesquieu : * « /« loi des XII Tablés est péine des di' 
sposiHon tris crueììes^ » che faceva sbollire al Vico i suoi primi entusia- 
smi per essa, e eh' è un carattere generico dell'infanzia del diritto pe- 
nale. 

Secondo il compito nostro, noi guarderemo questa Legge dal punto di 
vista ^f^2k penalità ed in quei frammenti, ne' quali si ripercuote l' eco del- 
l' influenza teologico-tnetafisica. 



Avvicinandoci, ora, al vetusto Cofllce Penale del DeeeiU¥l- 

T\ noi vediamo, che se esso segna, certamente, un progresso rispetto a 
quel periodo, in cui la vendetta era lasciata interamente all' azione indi- 
viduale e privata, pure questo progresso, come ben notava il Pantaleoni, ^ 
non è tale, che sia sviluppato ancora il concetto d' una giustizia pubblica, 
Ond' è, che, ne' caratteri suoi generali, il Codice Penale dei Decem- 
viri ci presenta nella repressione de' delitti il predominio dell' interesse indi- 
viduaUy ^ la pena rivestita, generalmente, d' un carattere privato^ ^ e tradu- 
centesi nel riscatto pecuniario, regolarizzato, talora, dalla legge, ^ e, qualo- 



1 Montesquieu— ^^l^rt'e des lois—Vl, 15. 

2 Pantaleoni — Le leggi delle XII. Tav, e V equip. civ. delle dice schiatte — Voi. I. 
della Star. Civ, e Costituì, di Roìna. — C. I. Le lag. delle XII Tav. assumono piuttosto il 
carattere di privata vendetta^ alla quale è ben vero, che tendono a sostituirsi con più mi- 
tezza di forme, ma con lo stesso carattere e con lo stesso spirito dell' individuo le^o, cui 
la legge si surroga. La diversa punizione del furtum manifestum e nec manifestum è 
una brillante ^rova di questo carattare individuale delle prime leggi penali di Roma. Cfr. 
Walter — Gesck, des rónim Reckts. 

3 Questo carattere ò comune ali* infanzia del diritto penale dei popoli. Esso in 
queUa prima sua età non solo s'estende unicamente a quei delitti, che, importando un pe- 
ricolo, un danno alla società eccitano la sociale vendetta, ma in quel suo primo surro- 
garsi alla vendetta individuale o nel regolarizzarla s' inspira air interesse , ai concetto , 
aUo spirito dell* indivìduo leso : la pena del furtum manifestum e nec mani- 
festum prova anche pel primitivo Diritto Penale di Roma questo carattere della 
penalità nella sua infanzia — Cfr. Pertile — Parte IIL Star, del Dirit. Pen, Introd. — 
Ortolan — Hist. de la legislat. romaine, XXVII, 54 — Walter — Geschichte dei rOm, 

.. .itcht$ ecc. II. V. — niering — Der Geist. des róm, Rechis t. I. 1. I. 

4 Essendo il delitto e la pena i due fondamentali concetti del Diritto Penale ò 
naturale questo carattere privato della pena in un tempo in cui un carattere privato ha 
il Diritto penale istesso. 

5 La composizione pecuniaria, lasciata da prima, quando non è ancor sorto lo Stato, 
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ra venga inflitta come pubblica, nel rigore del sappUzlO» ^^nella consa- 
crazione del caput del reo agli Del Infernally ' nella consacrazio 
ne dei beni ad un tempio» ^ nella severità contro gli Incantenlail ^ 

ci mostra ad evidenza la primitiva influenza teologicometafisica, 

E prezzo dell'opera venir, ora, esaminando le tracce di q.oX.^'&X.k influen- 
za nelle fbntl primitive del Diritto Penale Romano; nelle XII 

Tavole. 

L* ingiuria de' tempi e* ha impedito di conoscere, nella sua originale 
interezza, questo vetusto monumento della civiltà de' nostri avi, provando 
che neppur le leggi de' popoli si sottragon, talora, al destino espresso da 
quei versi: 

. . . . ARes was enthestet 
It wert, das es zu Grunde gehu 

m 

Solo centocinque frammenti del Codice Deceravirale ci rimangono, e- 
stratti, segnatamente, dalle opere di Aulo Gellio, di Cicerone e di Feste, 
de' quali undici soli, allogati nella Tavola Vili. * ci giunsero, nella loro 

intieramente all' arbitrio individuale, vien, poi, ad innalzarsi air altezza d* un istituto sociale, 
quando, come ben notava il Duboys, o il potere sociale prende conoscenza di queste 
transazioni per farle rispettare o le parti medesime ne reclamano Tintervento e 1* asaisteota 
per dar a quelle « plus d* authenticité et jplits de force » V. A.. IDuboys, — Hisioire 
du Droit Crifn. ecc. I, 172. 

1 Come it sacrificio a Cerere, il saito dalla rocca Tarpeia, il fuoco, il sacco di cuoio. 
Queste tre ultime pene trovano riscontro nelle leggi penali non solo della Grecia , ma an- 
che deli" Oriente: gli Assiri e i Babilonesi, i Fenici, gli Ebrei le conobbero e le attuarono. 
V. I*astoret— -ffwJotr. de la legisl. Tom. 1,-1 1. — ^Slena — Geschichte des mosaichen 
Institut. — Xie Clero — Pentateuchi translatio cum paraphrasi petyctua , comentario 

phUologico et dissertaniobus criticis — - Al salto dalla rocca Tarpea corrisponde TZOO^ 
Zpiyx il "AXHXy.or^fXKjUióc delle leggi soloniche — V. Pastoret — Schiarimenti aUe 

leggi Ateniesi. 

2 Quest'idea di sacrifìcio nelle pene capitali fu comune alia Grecia. Cfr. Wa*clisxnutll— 
llellenische Altei^th uniskuwie. 

3 Al tempio di Cerere, segnatament i grattandosi di delitti contro i campi, cran consa- 
crati il capo e le facoltà del delingueute : » Frugem quidetn aratro quaesitam furtini 
noctu pavisse ac secuisse .... XII. Tab. capitale erat, su8peusuin(xue Cereri 
necari iubebant. — Pliuio — Hist. Nat. XVIII, 3. 

4 Lo vedremo in un fram. che cementeremo. 

5 La divisione di queste leggi in Tavole^ dice il Pautaleoui — Star, di Roma v. I. 
1. IV. — non é veramente autentica. Ciò va inteso, parmi, nel se oso, ohe la divisione odierna 
ed i titoli dati a ciascuna Tavola non sono originali, non in quello che la divisione in Ta- 
vole sia falsa per sé stessa. L* uso di rediger in Tavole le leggi é proprio di quelle età — 
V. Filopanti. Sintesi storica^^eV Vaticana Fragmenta, trascurati da Zeli e Dirk- 
sen, s' mcontrano alcuni indizi sulla disposizione delle XII. Tavole. 
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probabile originalità, ^ rispetto al Diritto Penale. 



Per tacere dei lavori d' Obdendorp, Guillaume Forster, Antoine Au* 
gustin, BaudoniUi Revard, Marsilio, Giusto Lipsio, Corrado Rittershufais , 
Pardulfo Preteio, Gravina, Godefroy, Terrasson, Michelet, * son famosi e 
noti i tentativi di ricostituzione di questo Codice frammentario, dovuti alle 
pazienti cure del Gotofredo , * dell' Haubold , ^ di Zeli e Dirksen , * di 
Schoell; ^ ma noi non possiamo considerare come vera parola degli anti- 
chissimi* legislatori di Roma se non quei pochi frammenti, che ci riman- 
gono nella loro originalità e quanto alla lingua (sebben, come notammo,, 
questa siasi venuta modificando) e nel loro contenuto; onde facciam plati« 
so all' Ortolan ^ e al Bruns * segnatamente, i quali han, più che altri, di- 
stinto ciò che e' è pervenuto come frammento originale dal passo di que- 
sto o di quell'autore. 

£, a dir vero noi siamo d' avviso, che i passi delle opere di Cicerone, 
di Gellio, di Plinio, di Varrone, di Porfirio, di Pesto vadan in genere^ con- 
sideratt semplicemente come note rischiarative alla Lex Decemviralis irre- 
parabilmente mutilata dagli anni. 

Avventurosamente, però, ci rimangono, nella loro originalità, i fram- 
menti, pochi sì, ma decisivi, che ci provano 1* influenza primitiva teologico 
metafisica sulla vita e quindi sul diritto penale di Roma, influenza, di cui, 
come può rilevarsi da quanto innanzi fu detto, non esageriamo punto il 

1 Anche i rari frammenti pervenutici, ben notava 1' Ortolan — Kisi, de la leg. rom, 
XXVI. — non costituiscono un testo puro e primitivo, perché, essendosi, col tempo, la lin- 
gua e r ortografia successivamente modificate e corrette, i fram. han dovuto soggiacere a 
queste graduali modificazioni, consacrate dall' uso quotidiano e dalla letteratura dei Romani — 
Cfr. Vallauri — Hist. crii. Ut. latin, — De vetustioribus Uclinae linguae monumentisi^ 
1. I. e. II. 20. 

2 Questo scrittore ha disposto i fram. per ordine di materia; ma ciò riteniamo aifiitto 
arbitrario. 

3 I. Ghotbofredi — Fragmenta duodecim Tabularum suis nunc primum tabw» 
lis restituta probaiionibus, notis et indice munita— Heidelberg, 1816. 

4 Haubold — Inft. luris Romani priv, hist. dogm, é^pttomc^— Lìpsiae 1821. 

5 Versuchen sur Kritik und Aitslegung der QuelUr dcsróm. Rects* Leipzig, 1823. — 
Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und HerstéHung des Teoetes ZwHLf'^Ta* 

fel-^Fragmentet Leipzig^ 1824. 

6 R. Sclioell — Legis duodecim Tabularum reliquiae—Lipsiae^ 1866. 

7 Ortolan — Histoire de la legisL romaine — Paris i857. 

8 Oarolus Georgius Bruns — Fontes luris Romani antiqui , Tubingae, 
MDCCCLXXIX. ed. quarta. Egli, quanto al testo, salvo alcuni casi, segue lo Schoell — 
Dei fram. della Lex Becemr,, ma senza il pregio d* una crìtica disposizione , si trovano 
pure in un* operetta, certo utile, di O. Q-iraud— Jurw Romani antiqui vestigia, frag- 
menta. monumenta Paris^ 1872. 

A. Zocco Rosa — Tartc Speciale. 9 
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valore, come il Fustel de Coulanges, ma, costatandone la realtà, studiamo^ 
il grado di sua primitiva importanza, risalendo alle fonti del vetusto Di- 
ritto penale di Roma. Noi, è bene notarlo, in questo studio sulle ftontl 
c'atteniamo al testo corretto dal Bruns, il quale fa qua e là delle savie 
variazioni al testo dato dal Dirksen e dallo Schoell. 

TAVOLA Vili. 
Qui maluai carnien tncantasslt^ • 



Questo frammento si trovò, nella sua originalità, nella Storia Naturale 
di Plinio. ^ Esso contempla il caso in cui uno abbia ammaliato un altro- 
con parole d' incantesimo {carmen ^\ e la pena, come dallo stesso Plinto 
s' apprende, era capitale. 

Or in questo frammento luminoso appare il vestigio di quella su- 
perstiziosa concezione de' fenomeni naturali, che noi, col Comte, ^ abbiane 
visto propria del periodo teologico-metafisico dello sviluppo ( devtloppemcnt ) 
dello spirito umano. Si potrebbe dire, che anch' oggi il popolino ar 
questi incantesimi non è lontan dal credere, ma ciò ha un significato, 
oggi, affatto diverso : oggi si tratta di superstizioni circoscritte alla par- 
te più ignorante della società, dove, invece, nel periodo teologico-metafisico 
dello sviluppo del pensiero e della vita la superstiziosa concezione de' fe« 
nomeni naturali è generale a tutto quanto il consorzio e n' è la nota carat- 
teristica: si riflette sulla vita, si riflette sui costumi del popolo, e, assorgen- 
do alle sue leggi, vien sancita da' suoi legislatori. Ed ecco il qui malum 
Carmen incantassit dei Deccuiwlrl^ e la pena severamente estrema che 
vi corrisponde è prova irrefragabile della profondita della superstizione. ^ 

1 Questo framm. non occupa il primo posto della Tav. Vili, nella maggior parte delle 
raccolte; ma il Srans, segueDdo lo Schoell T ha restituito bene a suo luogo. V. OrrB^ 
Trina (De tur, XII Toh, II.) — TerrassOTl (De la maniere doni on pentrecouvrer 
Ics anciens Textes des douse Tàblesy 88). Questi ed altri scrittori non si ferman punto- 
ad esaminare nel loro Valore filosofico questi frammenti; ma è quest* esame che ci può fÌEur 
apprezzare nel vero loro valore tali framm. È cosi che noi li studieremo. 

2 P>Unii— fiw^ Nat, XVIII, 3. 

3 Appare da qui quanto innanzi fu detto intorno alla voc. carmen : ha in latino un si- 
gnificato molto generico: in questo luogo é presa, per es., nel senso d* incanteHmo, 

4 V. Parte Generale— II. 

5 In tempi posteriori la superstizione intorno agli incantesimi si trova profonda nei con- 
tadi di Roma. Virgilio neir Ed, VIII. — Pharmaceutria, ci presenta un pastore, che - 
richiama a se con incantesimi la sua Dafni : 

Ducile aburbe domum, xnea carmina, ducUe Dapkinim, 
Carmina vel coelo possunt deducere Lunam, 
Carminibus Circe socios mutami Vlyssei, 
Frigidus in pratis cantando rumpUur anguis. 
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Il fram. citato era la prima parte d' una disposizione, la quale conte* 
neva nella seconda una sanzione penale contro le diffamazioni. 

Da un passo di Cicerone (De Rep. IV, 12) parrebbe, che fosse con* 

cepito cosi : « Si quis occentassit » Occentassit, come fa saper 

JFeitiOf ^ antiqui dicebant quod nunc « convicium fecerint » dicimus, quod 
id dare et cum quodam canore fit ut procul exaudiri possit; quod turpe ha-- 
betur, quia non sifie causa fieri putatur. » Convicium=£alunnia^ diffamazio^ 
ne; convicium facere=uiiffamarey dunque: Si quis occentassit,'=St uno avesse 
diffamato. . . (un altro): la pena era anche capitale. 

Questa seconda parte del frammento non accenna, certamente, ad al^ 
cuna influenza del principio teologico-metqfisico; ma poiché abbiamo dovuto 
accennarlo come parte d' una medesima disposizione di legge e come con* 
templante un reato da pena identica punito (la morte), non possiamo, ora» 
non discorrerne brevemente. 

A chiunque consideri le legasi penali de' Decemirlrt dà nel- 
r occhio questa severità immensa, con la quale si punivano i libelli^ che 
ledessero la riputazione altrui. lIonteSQleil stigmatizza, nel suo EspriI 
des JL0IS9 ^ questa disposizione dei Decemviri, ed ecco le sue parole : 
< Celle qui découvre le mieux le dissein des Decemviri est la peine ca- 
pitale prononcie contre les auteurs des llbelle» et lespoetes. Cela ti est 
guere du genie de la république, où le peuple aime à voir le grands humiliis^ 
Mais des gens qui vouloient renverser la liberti^ craignoient des écrits qui pau- 
voient rappelkr P esprit de la liberté » Siila, infatti, dice il Montesquieu 
animato dallo stesso spirilo de' Decemviri, stabilì, com' essi, pene severe 
contro gli scrittori satirici. 

Il PanialCOnl ^ non ha parole di rimprovero, come il Honte* 
Squlen^ pei Decemviri : egli parte dal principio, che dove si volle con- 
servare a lungo la libertà della parola e dello scritto le leggi dovettero pu- 
nir severamente la licenza o V abuso , e n' arreca ad esempio 1* Inghilter- 
ra e la Francia. 



DucUe etc. v. 68 e segg. 
V. anch. Cod. IX. 18. Dig. XLVIII, 9. De màUfidis et maOiemttticis et ceteris 
simUibus, 181. 

X Seztii Pompei Festi — De verb, significatiane, 

2 Montesquieu — Esprit des Lois, Tom. primier. — L. VI. eh. XV. Des Lois 
des Romains à V egard des peines, 2òì, 

3 I>loinede Pantaleoni — Storta CivUe e Costituzionale di Roma dai primi 
temjpi sino ag^i Antonini. 

In Atene Solone stabili pene assai meno severe : una multa di cinque dramme. Si 
faceva, poi, distinzione, tra xaxoXov/xV — ^ mcUedioentia adversus absentes sine con'- 

vicio, e yiy^xr^yo pi^V — convicium et iniUìHa inter presentes: in questo casolamultik 

era di 500 dramme. Cfr. Salmaslo in Q-ravina — Orig, jur, civ. v. II. 



64 PARTE SPECIALE 

Io non sto intieramente né coli' vaio, né con Y altro : credo, che Mon-^ 
fesqulea abbia ragione a stigmatizzare la pena di morte sancita dai 
Decemviri contro i libelli : e' è sproporzione immensa tra il delitto e la pe- 
na; sto col Fantaleoni neir ammettere, che alla libertà di parola e di scrit- 
to un libero popolo come il romano dei contemperamenti doveva dare, per- 
chè non degenerasse in licenza; ma per contemperamento non possiamo in- 
tendere mica \2i.pena atroce ^ sproporzionoita, iniqua: la disposizione decemvirale 
storicamente si spiega; ma razionalmente merita bene i biasimi del grande 
autore dell* Esprit des lois. 

Quanto, poi, a quella prima parte del frammento, nel quale abbiamo 
ravvisato una traccia dell'influenza del principio teologico-metafisico, dob- 
biamo da ultimo, notare, che in DlrlCiieii ^ e in OrlOlan si trova 
aggiunta all' espressione : malum Carmen malam veneaum^ espres^ 
sione che OrtOlan ^ intende per avvelenamento. Ma noi ci siamo atte- 
nuti all' unico frammento veramente originale, datoci dal HmiIS, il qua- 
le, per altro, dà valida ragione del testo adottato. ^ 

Qat fruges eiLcanlasslt* • • • • • neve allenam sege- 
tem pellexerliu ... ^ 

Anche questo frammento si compone di due parti: la prima: quifruges 
ex cantassit fu rinvenuta in Plinio^ ^ la seconda, anche nella sua inte- 
rezza, in uno dei celebri comentari, fatti all' Eneide di Virgilio àdX famoso 

grammatico del secolo IV, Haaro o Harlo (Servio Onoralo ^ 

SdiOell (49, 76) ha messo innanzi de' dubì intorno alla forma di questo 
frammento, ma noi riteniamo col Hruns (I, 2^) che questo frammento 
non può rigettarsi , né s' ha da confonder la prima con la seconda parte. 

1 IDirksen — TJehersicht der hisherigen Versuche ecc. — (tr. 25) 

2 Ortolan — HUtoire de la legisL romaine — Douze TabUs (fr. 25 tav. Vili.) 

3 Sruns — Fr. I Tav. Vili. Egli pone questa nota interessante : TJtramque vocem 
« mcanUtssU » et « occenJtassit » in XII tàb, scriptam fuisse, earumque alteram ad ar* 
tes tnagicas, aUeram ad convicia famosa spedasse .... pateL linde efflcitur, cannen 
« fnalum » et Carmen « famofum » diversam in XII tah, habuisse vim, quamquam 
dubium non est quin Horatlos eiusque interpretes carmini « malo » vim famosi su^ 
bieeerint. Dir Rlisen et Sdloell malum carmen perperam cum malo veneno 
(fr. 25) coniungunt. Fonùes, Pars, prim. 27. 

4 Ghravina (De iur XII Tab. IL) dà una breve esegesi più grammaticale, che fi- 
losofica. — Terrasson (De la Magie, 153) constata, che non furono solo i Romani a 
«vedere alle arti magiche, e si sa che gli Orientali, specie i Caldei, tì credettero, e molto; 
ma questi fram. dove si parla d'incantesimi d tempo, come dicemmo, che s* esamiamo fi- 
losoficamente. 

5 punii — Hist, Nat, XXVHI. 2. 

6 Servii grammatici qui ferantur in Verg, carm, commentari, ed Thiolo et 
i, 1878. 



APPLICAZIONI. 65 

Infatti excantarer^mnttm dare; pelUcere=:lucrum facere, dunque diversi af- 
fatto sono i due casi, che contemplava il Codice penale decem virale. 

Ciò quanto air origine e alla critica del testo, ma consideriamone, ora^. 
il valore filosofico. 

Il credere, che per via d* incantesimi si possa far seccare la raccolta 
{fruges excantare) o attirarla da un campo ad un altro {aìknam segetem- 
pelliceri) è proprio di quel periodo teologico-metafisico dello sviluppo dell' in- 
telligenza, nel quale, come dicemmo nella Parte GenerAley ^ si con- 
siderano i fenomeni naturali come prodotti dair azione diretta e continua 
d' agenti savrannaturali, ond' è che questo frammento riesce una delle pro- 
ve più preziose di queir influenza teologico^metqfisicay che, sebben in grado- 
diverso, pure come nella vita e nel diritto penale primitivo d'ogni popolo,. 
cosi anche nell' antichissima Roma riverberasi. E Plinio ^ cen dà un e- 
sempio nel caso curiosissimo d' un Caio Furio Cresimo. Aveva questi un 
campicello vicino a taluni latifondi e ricavava da quello frutti assai più 
abbondanti, che i vicini suoi : granfie invidia del vicinato : Cresimo attrae, 
per via d' incantesimi, i frutti dai campi nostri: ecco il grido unisono dei 
vicini : ^uam ob rem^ lasciando la parola a Plinio^ ah Spurio Albino cu- 
ruU {aedile)y die dicta^ instrumentum rusticum in forum attulit^ (Cresimus) et 
tRxit\ « Veneficia mea, Quirites^ haec swii », 

Povero Cresimo! Aver lavorato da mane a sera per far prosperare il 
campicello e vedersi minacciato dalla severa disposizione de' Decemviri : 
la morte 1 Pena, che s' applicava , in genere , a' casi di danni alle raccolte 
e di furH campestri: ^ alla morte era condannato chi avesse incendiato una 
massa Ai frumento accumulata vicino a un edificio; ^ la morte spettava 
a chi di notte avesse furtivamente reciso o fatto consumare per pascolo le 
raccolte : sacrificato a Cerere^ se pubere, ^ era messo a morte : suspen- 
sumque Cereri necari jubebant, E questo sacrificio del reo a Cerere^. 
alla dea, che vegliava alla sicurezza e alla fecondità de' campi, mentre pro- 
va il carattere CMiplatorlO deUa pena, ne' suoi primordi^ prova a un 
tempo la ricordata influenza teologico-mttafisica sul primitivo Diritto 
Penale di Roma. 

La severità estrema delle pene pei danni arrecati a' ^^m// se, poi, da un 

I Parte generale — II. 

3 HisU Nat. XVm, 6. 

3 Quando sì trattava àelV Ì3titista arborum caesio la pena era semplicemente pecunia- 
ria : 25 assi per ogni albero : « in singulas arbores aeris XXV. » PUn. Hist. Naturai 
XVIII, 3. 

4 V. L. 9. D. De incendio, ruina, naufr, (XLVII, 9). È un framm. di Gaio estratto 
dal Lib. IV del suo Comm. ad XII toh, 

5 Impubem, dice OaiO nel fram. cit. pìoetorio arbitratu verberari nocrìamque d%ir 
jpUone dacemL 
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<:aDto, rivela e quanto al modo d' esecuzione del soppllzlo e quanto al- 
la superstiziosa concezione del dellltOy attribuito ad d^r/f^;i^^f^^^, T inelut- 
tabil influenza teologico-met afisica ^ che dalla vita e dai costumi primitivi 
assorge alle primitive leggi penali dì Roma, dair altro canto, ha, a suo 
intimo e riposto fondamento^ una ragion filosofica, io voglio dire quella ra- 
gion filosofica, la quale ci spiega, a così dire, il valor termometrico della 

penalità nella wlia. 

Spetta a due sommi intelletti la gloria d'aver messo bene in evidenza 
x^uesta ragione : al HoniesQUleil ^ e al ItterlniTy ^ due nomi che 
suoneran sempre gloriosi nel mondo filosofico-giuridico. E un fatto, che la 
eccitabilità del sentimento giuridico^ si rivela secondo la varietà delle condi" 
jsioni e destinazioni sociali. La stessa ftll»cetillltlli&9 osserva V illustre 
Ilierlllg, che le varie classi mostrano ove veggano violati alcuni degli 
istituti, che di preferenza costituiscono la base della loro esistenza, si ripro- 
■duce anche in seno agli Siati rispetto a quelle istituzioni, nelle quali 
consiste il peculiare principio di lor vita. 

Della diversa eccltablilt& del sentimento giuridico e del valore^ 
-che i popoli a quelle istituzioni annettono è appunto misuratore il Dl« 

ritto Penale; ond' è che la mitezza o la neverltA delle pe«» 

ne» diversa nelle varie legislazioni criminali, ha, in ^ran parte, ^VlO fonda- 
mento in questa diversa eccltaillltt& del isenfluientO Slurldl» 

CO^ derivante dalla diversità delle condizioni morali dell' esistenza, perchè 
dobbiam ritenere una massima esposta dal grande giuresperito tedesco : 
•« ogni persona difende nel diritto suo le sue condizioni etiche alla vita, » 

Segue da ciò, che « la Te^LWttOVte del sentimento giuridico àt^ì Stati 
■come degli individui è tanto piti energica là ove sentono messo in perìco- 
lo le condizioni della vita, che loro son proprie ed essenziali ». Uno Stato 
ayrlCOlO^ com' era il romano, condannerà, perciò, con massimo rigore 
ì delitti contro r asrlCOltara, uno Stato teocratico riserbera 
ai sacrllest la severità dei supplizi. 

Patrona» ^ lil clienti fraudem fecerlt Sacer * 

1 Montesquieu — De V Esprit des Lois. — Tom, primier, Liv. VI. chap. IX. 
De la séverité des pehies dans les divers Gouvernements, 

2 R. IherlDg — Der Kampf um's Rechi, Wien, 1873. e. IV. Nota. V. p. 163 
vers. Mariano, Milano, 1875. 

3 Quanto al patronato in Roma, alla sua origine, ai suoi diritti e a* doveri V. Wal- 
ter. Gesch, dts róm, Rechts, II, IV, §468. — 'Nì.éÌJàìMV ROmische Geschichte — Mom- 
xnsen — Róm, Gesch, — Lange — Róm, Alterthùmer — Tra noi Vico — Se, Nuo~ 
t?a.— Padellettl— Si. del Dir, i2o»n.— Vannucci— Sf. deWIt, antica al volume I. ecc- 

4 Sace-r •/'s-^ak; Grec. uyo-'S, aytO-^ ^ay=z^+ag; Set. ydga ,./y-|-àg. 

Ora ak, dg. sono semplicemente modificazioni d' una radice fondamentale d* un suono gut- 
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«Sto • ^ 

Questo frammento ci fu tramandato da Servio^ nei suoi Commen- 
tari air Eneide e da PeslO nei suoi libri de verb, significatione? Il Hom- 
msen^ al saeer e^\0 ha aggiunto: « mtl patri »; ma quest' ag- 
giunta mi par superflua o, per lo meno, non affatto esatta. Mi par super* 
flua, perchè e Servio e FeAtO ci mostrano, nei luoghi citati , che la 
formula della sacratio capitis neir uso era abbreviata ed ellitica: « fSacer 
«iStO » sintetica brevità, dalla quale appunto molte formole dell'antico Di* 
ritto dì Roma derivano la loro maestà. — Mi par, per lo meno, non affatto 
esatta, perchè se si vuol esplicare la formula non è • Diti patri » che 
si dee in generale sottintendere. Leggo^ infatti, in DionlUlO Cl*All- 
CaroasSO queste parole: » Mos erat Romanis quos vellent impune occidi 

eorum corpora devovere deo culplaiu, praeclpae dilli Infe» 

rls > (II, 84). £ poi secondo le congetture di FaÌ¥lO limino 9 in- 
nanzi citato, nel fram. originariamente si dovette trovare; ^tf^rr /f«Wj. Dun- 
que, volendo esplicare la formula: Sacor eMO, noi l' esplichiamo in mo- 
do doppio così: 

a) In genere: Sacer estO {^diis inferis). 

^) In ispecie: Sacer esto (jDiti, Cereri^ Vestae, se si trattava dello 
stupro d* una Vestale, ecc.) 

Veniamo ora al valore filosofico di questo frammento. Noi vediamo san- 
cita in esso quella saera tlo capItlS, eh' è la più alta espressione 
deli' influenza primitiva del Fani» Certamente la sacratio capitis non ha 
più quella severità immensa, eh' ebbe nei tempi preistorici di Roma: credo 
col Padeilettl^y che l'autorità civile non sancì T uccisione del patrono 
vaditore incorso nella AaC45rlA, e che, nella disposizione decemvirale, 
una sanzione morale (di grande forza, però, nell'antica Roma) s' ha solo a 
ravvisare.^ Ciò non toglie, che questo frammento si debba riguardare come 

turale sviluppato per la protasi d* una vocale e tutte esprimono cosa sacra, sacrificio, sa^ 
crificare : e, in verità, tutti i popoli nei loro primordj han considerato il delinquente co- 
me sacro àlVira divina — V. Canini — ^tz/tZ. eti/molog. -^Cfr, "B^lcìl— Ver ffleichun- 
des Wòrterbuch der Indogermanischen Sprachen-^yac. sacer, p. Z^.—'Gotlingen, 1874. 

I Nelle sue Noie al libro d'Antonio Augnstin —De Legib et Se, Fulvio 
XJrsino ritiene, che originariamente questo frammento era scritto cosi: Sei Patro- 
Clientei fraudem faxsit Patronus Clientis Dèivèis eacer estod. 
V. Gravina— ad XII Tab. II.— Terrason— Xe* douze Tàbles. 

3 Ad Aeneid, VI, 609. 

3 Voc. plorare. 

4 Tli. Monunsen. — R&mische Forschungen, I, 384. 

5 Storia del Diritto Rom. , Vili. 82. 

6 È certo, che la punizione deir liomo sacer era riserbata agli dei offesi : Non 
tocca alle autorità civili, dice il Monunsen -— Róm. Gesehicht 1. I. XII Religione a 
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nina delle prove più evidenti di queir influenza teologico-metafisica sul pri- 
mitivo DlrlKo Penale dì Roma, per la quale il reo si reputa incor- 
so nella vendetta divina ed il consorzio contaminato ed offeso lo dichiara 
esacr abile o sacralo* 

Noi abbiamo manifestato già le nostre convinzioni intorno alla natura 
primitiva dell' Ito mo Siacer a Roma; né ci rimuovono le parole di 
VesiOS « Athomo sacer is est quem popnlUS ladlcaTlt ob malejidum* 
Ciò non contraddice punto 1' opinione nostra, eh' è l' opinione deirillustre 
UierlBgt il pepali JadlClam esprime, infatti, la manifestazione 
del sentimento morale del popolo indegnato, che esclude il reo dalla con- 
taminata comunanza e lo rende exlege; W pofuli judicium dice, bensì, che 
la dichiarazione del reo exlege era fatta dal consorzio contaminato ed of- 
feso, ma non dice punto, che, nella sua natura primitiva ed intrinseca, la 
sacratio capitis si debba riguardare come una pena , anzi che come uno 
stato precursore della pena. 

Ricordiamo ancor una volta coir iberllis; {Geist dej rmn, Rechctes) ^ 
che r indegnazione motale, da cui T istituto del sacer veniva avvivato 
non può esser indotta da un legislatore, e che lo sviluppo successivo del 
Éiacer^ pel quale vien ad allontanarsi dalla sua natura primitiva e a ri- 
dursi ad una mera privazione delle facoltà del reo nulla osta al carattere 
primitivo, vero ed essenziale di quest' importante consacrazione dell' antico 
mondo romano. 



Discorrendo delle forme primigenie della penai II& a Roma noi ac- 
cennammo ad un frammento del Codice Decemvlrale, dove si 
contiene la sanzione della COIIiposIzlone* Dopo aver studiato nelle 
foull la primitiva influenza teologico-metafisica sull' antico Diritto Pe- 
nale di Roma, è tempo di guardarvi anche una forma^ che in queir an- 
tico diritto presenta caratteri peculiari. 

Il secondo frammento* del Codice penale dei Decemviri è così concepito: 

privati cittadini o ai sacerdoti mandar ad effetto la maledizione divina: TeSìEtcrCkto o 
meglio SAOrAto non ò caduto in potere degli uomini, ma in potere degli Dei — Si com- 
prende, però, come negli antichi tempi la viva fede del popolo, da cui quella excomunica- 
tio veniva avvivata, avesse dovuto esser paurosa e potente anche su nature roalvagge, e 
molto profonda e sincera dovette esser T influenza della religione latina sugli animi e sui 
costumi se essa non turbò, ne inforsò la sua forza spirituale valendosi della forza materiale 
dello Stato : ciò può ben derivare dal particolar concetto, che il Romano ebbe dello Stato. 
V. il nostro e. III. — Col tompo l'espressione sacer avrà dovuto prendere un significato 
assai più generico se debbo ai*gomentarlo da quelle parole di Westo : quivù homo ma^ 
lus atque imjtrobus sacer adpeUari sclet. 

1 Questo fram. è secondo nella raccolta del Bruns; ma ha vario posto in altre rac» 
colte— V. TerTOaaQn—HfsL de la leg, romavte^Le^ donse Tablet— Qv%QÌBJOk^Bid. 
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(SI membram rap (s) 11, ni eom eo pacit ^ tallo * 
esto. 

Questo frammento conservato nella sua originalità da (Sesto Pom- 
peo FestO e confermato da A alo Gelilo ^ e da Gaio ^ è il ve- 
stigio piti originale e autorevole dell' esistenza della composizione nel primi- 
tivo mondo pénale romano, la quale, come dicemmo, va distinta afEatto 
dal IWergeld germanico, perchè questo, come notò il Duboyi^y ^ € a 
vati pour bui et offrir à la famille du lési une réparatlon morale» 
une satisfaction d une tout autre nature que des dommages-inUrits propre* 
meni dits » In Roma, invece, la composlxlone è meno una soddisfa- 
zione morale, che un risarcimento dei danni-interessi; e la condizione del 
ni cani eo pacIt mostra, come ben nota il PeiiiilDa, * che certi 
reati, ma non i gravi^ non i capitali eran lasciati ali* arbitrio delle parti 
stesse. 

Il quantitativo ^ della somma era, in generale, lasciato alla discrezione 
e convenzione delle parti, ma in taluni casi le leggi decemvirali, come 
quelle barbare, lo fissavano esse stesse. 

La misura generale della composizione è espressa dal fr. IV. 

SI Inlarlam flaslt vlglntl quinqae poenae %vkn^ 

tO^« PaolOy ^ però, ci fa sapere che esistevan in proposito delle dispo- 



-de la leg, rem, XXV.— Q-ravlna— Dtf iure XII. Tabularunt'-^Y, II. — Decapa il setti- 
mo posto nel Tlipzoyov aliquot manum. latini sennonis vetustioris di Vallauri » 
p. 194. Cfr. T>irkaea e Schoell nelle op. citate. 

1 Pacit da pado verb. antiq. per paciscor. Gravina (II, 314). Cillacio— iruf. 
de injur, § 7. « Pacionem antiqui dicebant qitam nunc pactionezn dicimtts » 
Fasto, 221. 

2 Talio=sgr. zockocCù come crimen e poena sono imagini greco-italiche — ^V. Mom-' 
.msen — Ràmisch, Geschickte 1. I. e. II. 

3 AuU QeUii—Noctes Aiticae—20, l, 14, 

4 aaius— Ad XII Tab. 3, 223. 

5 A.. T^ìibolaS[istoire du droit crimineUe etc. I, 148. 

6 Pessina—DtfHtf orig, del dir, penale dei popoli moderni, I, 36. 

7 V. Atto Vannuecl— Storta delV Italia antica — Voi. I. Roma Lib. II. 848. 
Pene uguali a disuguali delitti, (questa disuguaglianza é uno dei principali effetti del Cod. 
pen. dei Decemviri .) Diomede Pantaleoni — Storia Civile e Coetituz. di Roma 
dai primi tempi sino agli Antonini-^V. 1.-— Intorno alle XII, Tavole. Cfr. Dig. L. 7, 
§ 14 (II, 14)— PadeUetti— ;S^or. delDirit. Rem. VIII, 86— R. Iliering— i)er Oeist 
des rómischen Rechts — ^vol. I. Lib. I. 

8 V. Auli aellii— i^oct Att. 20, 1, 12. 

9 Pauli— 5tfn;. recep. (V, 4, § 6) Festos— £ lib. de verb. signif. voc. viginti 
quinquess'RS. 

A. Zecco Rosa — Tarte Speciale. o 
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sizioni particolari; ma una sola ce ne rimaDe, conservata da Ciato ^ e da 

«elllo : ^ 

Manu iamtiwe mi os fIrec;U libero CCC (ftl)^ servo CL 
poenan salilto. 

Dal quale frammento è ben si rilievi anche quest'altro fatto, che in 
Roma la distinzione tra liòero e setT^o si riflette anche nella penalità^ per- 
dio non solo il quantitativo della con poiilzlone è vario secondo si tratti 
d' un libero o d' uno schiavo, ma ancora si diceva omicida soltanto T ucci- 
sore d' un libero; questi solo, aveva, infatti, un caput\ lo schiavo, anche 
da morto, è res e dal consorzio come res scompare. 

Nelle leggi penali degli Egizi' non si riscontra differenza alcuna nelle 
pene tra libero e non libero; ma questa differenza appare, assai più accen* 
tuata che a Roma, neir India. 

Nel Hanava Darniasaftlra Manu Svajambua nello stabilire 
le pene ha sempre riguardo a quelle Caste^ che la metempsicosi perpeinsLva. 
fUQche dopo morte; e pur nelle pene si riflette il severo disprezzo pel Ila- 
ria : « Un uomo dell' infima classe (e tal' era il Parici che insulti i Duigia 
con invettive atroci merita d' aver recisa la lingua, perchè fu generato dal- 
la parte inferiore di Brahama » Art. 270 del Manava Darmas astra — Lib* 
Vili. Leggi civili e criminali. * 

Nell'antica Roma se per il quantitativo del compenso si teneva conio 
dello stato di libertà o di servitù, in cui la parte lesa trovavasi, nel calco- 
lo del compenso, poi, non si teneva conto dell' elemento pwraU : cosi si 
spiega che la pauperies, o danno prodotto dagli animali, richiedeva un com- 
penso come quando trattavasi di danni o lesioni arrecati dall' uomo. ^ 

Tallo eftto — La composizione sancita dai Decemviri non è obbli- 

1 Qai— od XII. Tah. (in, 223). Egli osserva, che fu solo la povertà dei tempi, che 
fece parer idonee queste pene pecuniarie : « Et videbaniur Ulis temporibus in magna 
paupertcUe saiis idoneae istae pecuniariae poenae esse ». Slume, però, invece di assi 
(HS) intende sesterni, Cfr '^BXt&r^Oeschichte des rOm, Rec?Us, II, 760.— Terras- 
0On — Les douze taHAes 114. 

2 Otéiìl—Noct Atticae (16, 10, 8,) Esso narra il fatto d' un originale maivaggìo: certo 
Lucio Nerazio. 

3 V. T^SLBtOTBt^Legislas. penale degli Egi:tt-^vo\, I. 

4 V. Oantù. Docum. alla 8t, Univers. Tom. III. Legislazione. N. 1. 11 SCana- 



5 V. D. L. 1. pr. Si quad, paup fac. (IX, 1). Insiit Lib. IV. tit. 9. -? Walter * 
Oeschichie des r&m, Rechts — II, V. § 760, ove ò detto, che i maltrattamenti sino alla 
rottura d*un membro eran puniti col taglione non intervenendo composizione, cf. 
SS 781 e 787 ove ò ben stabilito, che il talione va annoverato tra le pene relative al corpo 
y. Novell. 134, e 13. — Cfr. Fórròol. — Esq. hist. de la legiH. criminelle des £0- 
vMtns "^ PariSf 1844 eHeln — Dof Criminalrecht der ROmer von Bomulus bis avf 
luetinianus.^Leipz. 1844. 
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gatoria all' offeso, è bensì /acuUafiva : egli ha la scelta tra la composizione 
ed il taglione: nt Com es pactt — talto esio; per il quale, dice 
VOSÌO9 ^ Icx pernùtHH parem vindiciam. 

Erroneamente alcuni vollero veder in questa disposizione del primitivo 
diritto penale di Roma un accenno alla vendetta del sangue alla maniera 
dai popoli Germanici : T illustre PefiSlna ^ rilevava bene cotesto [errore. 
Il tallone non è, infatti, la vendetta^ ma la misura grossolana della pena : 
è, a dirla col TllonillSftent' un ostacolo air azione brutale della vmdeU 
ta e segna un primo progresso del DirlltO Criminale* 

Né son da tacersi le acute osservazioni del Montesquieu ^ intomo al 
talione in genere e intorno al talione neir antica Roma in ispecie. Gli Sta- 
ti dispotici, osserva il Montesquieu, i quali amano le leggi semplici a usent 
beaucoup de la lois du taUonulle est Itablie dans T Alcorani » Gli Stati mo* 
derati, soggiunge; talora 1* adottano, ma con questa differenza, che i primi 
la fanno eseguire rigorosamente^ mentre i secondi le danno, quasi sempre^ 
dei temperamenti. Egli arreca ad esempio per questi ultimi le leggi decen- 
virali : a La loi des douze tabks en admettoit deux : elle ne condamnoit au 
taUon, que lorsq^on. riavoit pu appaiser celui qui se plagnoit.i^noW^Mtivà^ 
mo visto : ni cnm eo pacit)* On pouvoit^ aprìs la condamnation^ pti^ 
yer les dommages et intMts, et la peine corporelle se convertissoit en peine. - 
pecuniaire, » 

Neir India, per lo contrario, il talione non ha temperamenti di sorta» 
specie per un generato dalle parti inferiori di Bfahama : < Con qualunque 
membro un uomo d' abbieti natalti batta un superiore, il membro gli de- 
ve essere tagliato: così il comando di Manu. art. 280 del Manava Dar* 
masastra. * E temperamenti il talione, in genere, nell' Oriente non ha co- 
me incontra presso molti popoli antichi dell'occidente oppressi dal despo- 
tismo. E, in verità, se l' infanzia della società, governata da una medesima 
\t%%t^ ci presenta dovunque un dato d' uniformità, inoltrandoci, poi, nella 
• storia dei popoli antichi per rawissarvi la sorte de' diritti degli uomini ^ 
come osservava il Carni Ignanftf ^ le passioni, le forze, le circostanze 



1 Fasto — voc. Talio. 

2 Pessina— EUm, di Dirit. Pen. — Parte Gen, 38. 

3 Tlionnlssen — Études sur VhisU du droit criminelle des peup anciens. — Pru- 
fcelles 1869 — Duboys — Hist, du droit crim. des peup, anciens. — Paris, 1845. 

4 Montesquieu— Dtf V Esprit des Lois. Tom. primier. Liv. VI. chap. XIX. De 
la loi du ialion, 268. 

5 V. iU^bert I^UboiS — ffisL du Droit Crim. T. I. Chap. XI. LegidaHon cru- 
minelle des musulmans comparée ù celle des peuples germaniques, 254. 

6 V. Oe^ntil '^ Documenti alla St, Univ, — Legislazione. N. 1. 

7 V. Or, Cannignaui — Storia deW orig, e dei progressi della Filosof. del Di' 
• ritto. II, 131 — Lucca, 1851. 
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di luogo presentano, in queir infanzia della ragione, quadri diversi, ai quali 
sarebbe impossibile dar unità di soggetto e disegno. 

A noi, viventi nel momento più fervido del periodo positivo dell* e- 
Toluzione del pensiero, un pò strane appaiono, certamente, e le forme pri- 
mitive del Diritto Penale e i caratteri suoi nel periodo teologico-metafisico 
del pensiero e della vita de* popoli e dell* umanità. Nondimeno come nei 
rozzissimi abitatori delle caverne, contemporanei del grand' orso e del mam- 
mut, noi dobbiamo salutare i nostri progenitori, i precursori vetusti del 
moderno incivilimento, cosi in quelle primitive forme feroci, superstiziose 
rozze il DlriliO Penale ha da riconoscere le forme ataviche della sua 
vita^ governata, nelle sue evoluzioni, da quella medesima legge biologica, 
da cui vedemmo governato lo sviluppo della vita dell* individuo e dell' »- 
manità: àtW individuo, nella cui forza esso appar primamente involuto, del- 
Vamanità dov*è il gran teatro di sua attuazione e di suo svolgimento. 

Con l'interesse, onde il paleontologo cerca i fossili d'una fauna o di 
tma flora da secoli estinte, noi abbiam cercato le forme primigenie del Di- 
ritto Penale di Roma: le abbiamo trovate, scarse e discontinue , ma testi- 
moni credibili d' una penalità preistorica presto scomparsa: ragioni storiche 
etnografiche c'han spiegato il segreto di quella discontinuità e di quella 
scarsezza. 

Guardando, poi, il monumento più antico della civiltà di Roma, il 
Codice de* Decemviri, v' udimmo 1* eco dell' influenza metafisica, 
vi vedemmo il riverbero del principio teolologico, espressione d' una fase ne- 
cessaria neir aurora dell' ^tò storica della vita, ma non di quella teocrazia 
orientale, che trovò a Roma una forza centrifuga nel profon'do senso poli- 
po del suo popolo e nel carattere secolare de' suoi sacerdoti. 

Prima d' allontanarci da questo vetusto passato della penalità italica , 
facciamo una riconnessione del presente al passato: n' avremo un corolla- 
rio utile: la nota caratteristica della penalità antica e di quella moderna. 

Confrontando, dunque, il Codice Penale de Decemviri anche con il men 

« 

casistico dei Codici Penali moderni, troviamo la criminalità contemplata 
dall' uno mantenersi in un giro più ristretto, che la criminalità contem- 
plata dall' altro. Dovremo arguir da ciò, che nell' antica Roma pochi e 
scarsi erano i delitti e che la criminalità, all' incontro d* oggi, era allora 
in grado minimo ? No: chi ben consideri, nel suo contenuto frammentario, 
queir antico Codice di Roma, vi trova, sovente, una minuta enumerazione 
delle forme e della gravità d' uno stesso delitto, vi trova la specificazione 
delle membra offese: » SI niemliraill rup (s) li » (il OS fkre- 
9lt« • • • • » 
n che se era necessario per determinare il quantitativo della composizione 
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è ancora indizio delV intensità e della frequenza del delitto* E in verità » 
ciò che caratterizza Y apparita del delitto nel seno della società de' passa- 
ti tempi è r intensità sua; laddove ciò che lo carattetizza nella società o- 
diema è la sua estensione} 



Neir odierna società, poi , i progrediti studi antropologici illuminan- 
do sempre più la scienza criminale reclamano a nome dell' equità e della 
ragione, che la penalità abbandoni finalmente ogni scoria medio evale , e 
rendono necessaria ai popoli una nuova riforma de' loro Codici penali, che 
li renda opportuni al nuovo ambiente storico. ^ 

La leslftlaztone penale, per cui il Diritto punitivo s' in- 
carna, si concretizza nella Tltft non è, in verità, condannata all' immobi- 
lità delle caste dell' India; ma come la Tlta e con la w^lta si muove e 
/ evolve, I popoli s' avanzano nel cammino della Civiltà, il pensiero inda- 
ga nuovi veri nel campo della Scienza, le leggi positive, regolatrici della 
vita dei popoli, termometro di loro progresso e di lor civiltà debbon muo^ 
versi con essi, e compartecipare al naturale e perenne dinamismo della 
Vita* Cosi è) che i Codici penali de' popoli van soggetti a benefi- 
che rivoluzioni e, a date epoche, com' oggi si riformano. 

Che se il legislatore, in materie civili, può rimettersi, talora, all' auto- 
rità del tempo ed al rispetto dell' antichità, quando inflige delle pene è te- 
nuto come ben notò il Lerminier f£>es bases de la legisl. penale, Uv, II. 
1. VI) ad un esame perpetuo della loro convenienza: non basta aver avu- 
to ragione ieri, bisogna aver ragione oggi e su tutti i punti: nel Diritto 
Penale r autorità del tempo e della storia è niente senza la sanzione 
della filosofia, che, vigilante ed infaticabile, deve rivederne V opera e per- 
fezionarlo. 

£ dalle rozze leggi penali delle XII Tavole sino a noi quanti per- 
fezionamenti non ha arrecati alla penalità V opera purificatrice ed elimi- 
natrice del pensiero progredito I 

Sic unumquidquid paullatim protrahit aetas 
In medium, ratioque in luminis eruitoras 

Il tempo e la ragione, come diceva EmerlCO Amari, parafrasando 
questo concetto di Lucrezio, il tempo e la ragione, i due grandi fatto- 
ri dell' incivilimento, gradualmente e continuamente operanti producono i 
miracoli del progresso. E poiché, come diceva il duca di Broglio, « ogni 
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generazione, ereditando i tesori di àviltà accumulati da quella, che l' tur 
p^eduto, parte da tin ponto più alto per salire più alto ancora; « poiché 
ai corà » ed ai « rìcorm » del Vico s'oppone un ■ movimento omtiauo 
di tutta r umanità ad una meta di perfezione, senza limite assegnabile, 
per mezzo della tradizione di tutti i tempi e di tutte le nazioni, » i più 
lieti auspici noi dobbìam fate ai perfezionamenti ulteriori delle umane leg- 
gi, degli umani codici, degli umani instituti. 
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ALLA PARTE SPECIALE 




'TUDiANDO, nei primi Gap. della Parie Spedale (pagi- 
^na 29-47), /* età preistorica della penalità a Roma, noi, dopo 
jave): visto in che guisa vennero ad attuarsi nel peculiar afnòien- 
te romano xjuei principi e quelle leggi generali, che nella I. 
Parie esponemmo, e che governano le manifestazioni armoniche del Di- 
ritto e della Vita de' popoli, ci studiammo di designare ordinatamente le 
tracce ricaaste delle forme primigenie del Diritto Penale di Roma. 

Scarsissime, per la ragion generale esposta nel CapllOlO I. (Parie 
ISpec* 33) e per quelle più particolari indicate nel Capitolo II (ib. 
39-40), cotali tracce d'un' età priva di storie, di leggi, di codici sono, in ve- 
rità, del tutto sbiadite e chi pur qualcuna, come me, vuol trovarne indiret- 
tamente, dee prender in attento esame certe forme della vita storica del dl- 
rlltOy e, togliendone, per un po', a cosi dire, quegli strati^ che l'evolu- 
zione purificatrice del tempo ha addensato sopra ciò che, ntW età preistori- 
ca^ era ancora informe e rozzo, assorger oWdk forma preistorica rudimentale, 

È con siffatto processo, che nell' obbligo dell' erede testatoris inultam 
Mortem non praetermittere noi possiamo ravvisare una traccia dell' antico 
principio della vendetta ereditaria dell' età preistorica. 

Di quella il Padellellt9 come a suo luogo notai, dice: che espri- 
me il trionfo dello Stato sul principio individuale; ma che vuol dir ciò ? Ciò 
esprime chiaramente, che quella vendetta legale dell'erede prima del sorgi - 
mento dello SlalO^ quando imperava sfrenato, assoluto il principio indi- 
viduale, quando non ci erano né legislatori, né leggi, né magistrati era e- 
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sercitata intieramente dagli eredi del defunto, costituendo per essi quel do- 
ver sacro, eh' era la base della vendetta ereditaria (v. Parie Cienera-^ 
le I, 12). L'obtìigo ttstatoris mortem inuìtam non praetermittere ci mena a 
trovare indirettamente nella vita romana una traccia del principio della ven- 
detta ereditaria dell' età preistorica^ appunto perchè esprime il ricordato 
trionfo della Stato sul principio individuale. 

Togliete, per un po' lo Stato^ che ha trionfato sul /m^f]^/^ />M//27^iMr/^, 
risalite all' epoca anteriore al suo sorgimento quand' è disordinatamente fer- 
vido il sentimento giuridico subiettivo, ebbene : nel posto dell' ultio legalis 
cosa trovate? La vendetta ereditaria, del cui esercizio è arbitro T erede^ è 
arbitra \à. famiglia dell'estinto. In manòanza d'altro, si dirà, dunque, ille- 
cito il rintracciare un' eco d' un antico principio, che esistette incontrasta- 
bilmente nella vita preistorica, sotto gli strati intensi, che V opera evoluti- 
va del tempo vi sovrappose? Quell'eco, io lo ripeto, a me sembra afifatto 
innegabile. 

L' aver, poi, ben distinto la composizione dell' ^/^ preistorica^ lasciata in* 
tleramente ali* arbitrio individuale, da quella, che nell' aurora dell' età storica 
vien innalzata all' altezza di un istituto sociale (Cfr. Parie tSpec* IV. 59, 
nota) ed avendo voluto notare 1' eco delle forme primigenie del DlriilO 
Penale Romano anche nelle voci rimaste in documenti storici, mi 
dispensa dal mostrare V opportunità di un fram. del Dig. da me citato 
(pag. 44-— Parie SIpeclale III.) , né chi m' usi la cortesia di tener 
dietro a quanto ho detto nella Parie Generale (I-II-1-24 e Note re- 
lative) si scandalizzerà di veder nelle XII Tavole accanto al liacer 
la paclO^ che noi abbiamo considerato nel suo momento storico, e dopo 
aver discorso del principio teologico-metqfisico da noi così fuso, perchè, os- 
servava bene il Puglia, teologia e metafisica si sono sviluppate insieme ed 
aiutate vicendevolmente. 
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